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第 四 版 说 明 


本 书 自 第 一 版 出 版 后 ,已 经 11 年 ,先后 再 版 两 次 ,31 次 印刷 ,在 高 等 法 学 院 
校 使 用 率 一 直 较 高 ,读者 甚 众 。 正 因为 如 此 ,本 书 受 到 社会 的 关注 度 也 就 特别 
高 ,广大 读者 一 一 特别 是 作为 高 校 担 任 行 政法 与 行政 诉讼 法 课程 的 教员 和 学 习 
该 课程 的 大 学 生 的 读者 一 一 经 常 给 我 们 寄 来 信函 和 发 来 邮件 ,读者 们 在 来 信和 和 
邮件 中 在 肯定 本 书 的 同时 ,对 我 们 这 本 教材 提出 了 大 量 的 、 各 种 各 样 的 意见 和 建 
议 , 这 些 意见 和 建议 涉及 教材 的 内 容 、 体 系 、 结 构 语言. 文字、 注释 、 附 录 以 及 引 
用 的 法 律 法规、 案例 和 其 他 背景 材料 。 我 们 每 次 再 版 时 ,都 尽 可 能 最 大 限度 地 
吸收 和 采纳 大 家 的 意见 和 建议 ,甚至 在 非 改 版 的 重印 中 ,我 们 也 尽 可 能 根据 读者 
的 意见 和 建议 ,对 教材 的 某 些 文字 和 个 别 内 容 做 小 幅度 的 修改 和 完善 。 尽 管 如 
此 ,本 书 到 现在 仍 存在 很 多 很 多 的 不 足 ,很 多 很 多 令 诸位 读者 和 我 们 自己 都 不 甚 
满意 的 地 方 。 

有 鉴于 此 ,我 们 于 2010 年 下 半年 又 启动 了 对 本 书 的 再 次 改版 (第 四 版 ) 修 
订 工 作 。 这 次 改版 修订 ,我 们 主要 做 了 以 下 几 项 工作 ， 

第 一 ,根据 2010 年 4 月 29 日 第 十 一 届 全 国人 大 常委 会 第 十 四 次 会 议 通过 
的 《关于 修改 (中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 ) 的 决定 》, 对 本 书 第 六 编 进行 全 面 修 
改 , 使 该 编 内 容 与 《4 中华 人民 共 和 国 国家 赔偿 法 》 相 一 致 ，; 

第 二 ,根据 2007 年 4 月 5 日 国务 院 发 布 的 《政府 信息 公开 条 例 》 WARS 
十 七 章 中 有 关 行 政信 息 公开 制度 的 内 容 进行 修改 和 补充 ; 

第 三 ,清理 本 书 中 原 引 用 的 现 已 废止 .撤销 的 法 律 、 法 规 ( 如 《拆迁 条 例 》)， 
根据 新 的 相应 法 律 、 法 规 或 即将 出 台 的 新 法 律 草 案 [ 如 《行政 强制 法 (草案 )》 
(三 审 稿 ) ] 对 本 书 的 相关 内 容 进行 修改 ; 

第 四 ,适当 引入 近年 来 行政 法 学 界 创新 的 部 分 前 沿 理论 ,如 新 行政 法 理论 、 
软 法 理论 、 法 治政 府 和 服务 型 政府 理论 公民 社 会 与 社会 公 权力 理论 ,行政 裁量 
权 规 制 理论 、 行 政 救济 机 制 改革 理论 等 ， 

第 五 ,适当 压缩 本 书 篇 幅 ( 这 是 应 广大 使 用 本 书 的 大 学 生 读 者 的 强烈 要 
R) , 删 去 本 书 厌 第 四 章 “ 行 政法 与 行政 法 学 的 历史 发 展 ” ,其 他 各 章 大 多 亦 有 或 
多 或 少 的 删节 ,虽然 某 些 章节 也 有 因 要 介绍 新 法 律 法规 或 阐释 新 理论 而 不 得 不 
稍 增加 些 文字 的 ,但 全 书 整 个 篇 幅 较 第 三 版 (96. 6 万 字 ) 还 是 减少 了 十 余 万 字 。 

第 六 ,本 书 体系 结构 未 变 , 仍 为 六 编 三 十 八 章 。 昌 删 去 原 第 四 章 , 但 原 第 十 
二 章 “ 抽 象 行政 行为 ”分 为 两 章 , 即 现在 的 第 十 一 章 “ 行 政 立 法 ”和 第 十 二 章 “ 行 


4 行政 法 与 行政 诉讼 法 








政 规范 性 文件 " 。 其 他 编 章 未 变 ,但 某 些 章 以 下 的 节 、 目 略 有 改变 。 

另外 ,本 书 此 次 再 版 (第 四 版 ) 还 对 引用 法 规 、 案 例 的 目录 、 作 者 简介 、 参 考 
文献 等 附录 的 内 容 进行 了 修订 、 更 新 和 补充 。 毕 洪 海 博 士 为 此 做 了 大 量 工 作 。 
对 此 ,我 们 深 表 谢意 。 


SAAR 
2011 4 2 A 15 A 


第 三 版 说 明 


本 书 第 三 版 主要 对 并 释 我 国 公务 员 制 度 的 第 八 章 和 探讨 我 国 行政 处 罚 制度 
的 第 十 五 章 第 五 节 进 行 了 较 大 篇 幅 的 修改 。 因 为 2005 年 4 月 27 日 第 十 届 全 国 
人 大 常委 会 第 十 五 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 公 务 员 法 》,2005 年 8 月 28 
日 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 十 七 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国治 安 管理 处 罚 
法 》, 而 本 书 第 一 版 .第 二 版 中 公务 员 制 度 一 章 是 根据 国务 院 1993 年 制定 的 《 国 
家 公务 员 暂 行 条 例 》 撰 写 的 ,行政 处 罚 制度 则 除了 依 现行 有 效 的 《中 华人 民 共 和 
国 行政 处 罚 法 》 外 ,还 依据 了 现 已 废止 的 全 国人 大 常委 会 1986 年 制定 .1994 年 
修订 的 《治安 管理 处 罚 条 例 》。 另 外 ,本 书 第 三 版 还 对 有 关 附 录 的 内 容 进行 了 少 
量 的 修改 。 


BAAR 
2007 1A 108 


第 二 版 说 明 


本 书 第 一 版 于 1999 年 10 月 问世 。 自 那 时 到 现在 , 短 短 5 年 时 间 ,本 书 已 重 
印 14 次 之 多 ,说 明 其 广 受 读者 欢迎 。 但 是 ,我 国 行政 法 治 实践 和 行政 法 学 理论 
研究 进入 新 世纪 以 来 , 较 上 世纪 末 本 书 第 一 版 出 版 时 已 有 了 重大 发 展 《 立 法 
法 》《 行 政 许可 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》《 规 章 制定 程序 条 例 》 等 一 大 批 
新 的 法 律 \ 法 规 发 布 ,以 及 最 高 人 民法 院 关 于 行政 诉讼 法 .行政 诉讼 证 据 、 行 政 赔 
偿 等 一 大 批 新 的 司法 解释 出 台 ,使 得 本 书 第 一 版 部 分 内 容 已 经 显现 出 某 些 陈旧 、 
过 时 的 痕迹 。 因 此 ,本 书 编 委 会 于 2004 年 年 初 决定 对 本 书 第 一 版 进行 全 面 修 
订 ,推出 反映 我 国 行政 法 治 最 新 进展 和 行政 法 学 最 新 研究 成 果 的 《行政 法 与 行 
政 诉讼 法 ) 第 二 版 。《 行 政法 与 行政 诉讼 法 ) 第 二 版 对 本 书 第 一 版 的 体系 、 内 容 
进行 了 部 分 重 构 , 但 基本 原理 和 基本 知识 并 无 大 的 变化 。 从 而 第 二 版 与 第 一 版 
具有 继承 性 、 连 贯 性 。 


姜 明 安 
2005 年 1 月 5 日 


内 容 简 介 


《行政 法 与 行政 诉讼 法 》 是 根据 教育 部 高 等 学 校 法 学 学 科教 学 指导 委员 会 
的 要 求 ,为 高 校 法 学 专业 14 门 核心 课程 编写 的 专门 教材 之 一 。 本 书 全 面 、. 系 统 、 
深入 地 阐释 了 行政 法 与 行政 诉讼 法 的 基本 理论 和 基本 知识 ,研究 的 范围 主要 包 
括 行政 法 的 一 般 原理 ,原则 及 行政 法 、 行 政法 学 的 历史 发 展 ;行政 法 主体 的 一 般 
理论 及 行政 主体 的 职责 、 职 权 、 管 理 手段 与 行政 相对 人 的 权利 、 义 务 ; 行 政 行 为 的 
一 般 理论 及 行政 行为 的 性 质 、 特 征 、 构 成 要 件 、 合 法 要 件 与 各 种 类 别 行 政 行为 的 
运作 程序 ;行政 救济 的 一 般 理论 及 行政 复议 、 行 政 诉讼 的 性 质 功 能 \ 行 政 复议 和 
行政 诉讼 的 受 案 范围 .管辖 ,程序 与 裁判 标准 ;行政 赔偿 的 一 般 理论 及 行政 赔偿 
责任 构成 要 件 RR .赔偿 范围 方式、 标准 与 程序 等 。 本 书 主 要 以 我 国 行政 
法 治 实践 和 行政 法 学 说 为 基本 研究 素材 ,同时 吸收 \ 借 鉴 了 国外 行政 法 学 研究 的 
大 量 成 果 。 本 书 在 继承 、 批 判 和 扬弃 国外 行政 法 学 的 控 权 论 、 管 理论 行政 权力 
本 位 论 、 相 对 人 权利 本 位 论 等 各 种 学 术 流 派 的 基础 上 ,初步 形成 和 建立 了 有 中 国 
特色 的 行政 法 学 理论 体系 框架 。 


姜 明 安 
1999 年 10 月 15 日 


Abstract 


Administrative Law and Administrative Litigation Law is one of the 14 key cour- 
ses for college and university students majored in law, edited on commission of Cuid- 
ance Committee on Legal Education of Higher Education of Education Ministry. The 
book completely, systematically and thoroughly articulates the basic theories and 
knowledge of administrative law and litigation law, including; (1) the general theo- 
ries and basic principles of administrative law, the development of administrative law 
and administrative jurisprudence; (JI) the general theories of administrative law sub- 
ject, the duties, authorities and measures of administrative subject, the rights and 
obligations of private party; (III) the general theories and the natures, characteris- 
tics, constitutive elements and legal requirements of administrative action, and the 
particular procedures of several main administrative actions; (IV) the general theo- 
ries of administrative remedies, the natures, functions, scopes, jurisdictions, proce~ 
dures and judgment criteria of administrative review and administrative litigation; 
(V) the general theories and the constitutive elements, imputation principles, 
scopes, methods, standards and procedures of administrative compensation. 

The book bases its studies mainly on the practices and doctrines of China’s ad- 
ministrative law; at the meanwhile, the book assimilates and refers to a great many a- 
chievements of foreign administrative law. Inheriting, criticizing and sublating various 
doctrines of foreign administrative jurisprudence, such as power-control theory, regu- 
latory theory, power standard theory and right standard theory, etc. , the book has 
preliminarily formulated a theoretical framework of administrative law with Chinese 


characteristics. 


Jiang Ming’an 
Oct.15, 1999 


作者 简介 与 编写 分 工 
(以 撰写 章节 先后 为 序 ) 


姜 明 安 “” 北 京 大 学 法 学 院 教授 .博士 研究 生 导 师 ,教育 部 人 文 社 科 重 点 研究 
基地 一 一 北京 大 学 宪法 与 行政 法 研究 中 心 主任 .中 国法 学 会 行政 法 学 研究 会 副 
会 长 .北京 市 第 十 三 届 人 大 代表 北京 市 第 十 三 届 人 大 教科 文 卫 体 专 门 委员 会 委 
员 。 主 要 著作 有 :《 行 政法 学 》( 山 西 人 民 出 版 社 1985 年 版 ) 《行政 法 概论 》( 北 
京 大 学 出 版 社 1986 年 版 ) 《行政 法 与 行政 诉讼 》( 中国 卓越 出 版 公司 1990 年 
版 ) 《外 国 行政 法 教程 》( 合 著 ,法律 出 版 社 1993 年 版 )《 行 政 执法 研究 》( 合 
著 , 北 京 大 学 出 版 社 2004 年 版 ) 《行政 程序 研究 》( 合 著 ,北京 大 学 出 版 社 2006 
年 版 ) 《行政 诉讼 法 》( 法 律 出 版 社 2007 年 第 二 版 ) ; 主要 论文 有 :《 论 行政 自由 
裁量 权 及 其 法 律 控制 》( 载 《法 学 研究 》1993 年 第 1 期 ) 《行政 的 现代 化 与 行政 
程序 制度 》( 载 《中 外 法 学 》1998 年 第 1 期 ) 《新 世纪 行政 法 发 展 的 走向 》( 载 《中 
国法 学 》2002 年 第 1 期 ) 《行政 的 “疆域 "与 行政 法 的 功能 》( 载 4 求 是 学 刊 ?2002 
年 第 3 期 ) 《公众 参与 与 行政 法 治 》( 载 《中 国法 学 》2004 年 第 2 期 ) 《正当 法 律 
程序 : 扼 制 腐败 的 屏障 》( 载 《中 国法 学 》2008 年 第 3 期 ) 《完善 软 法 机 制 ,推进 
社会 公共 治理 创新 》( 载 《中 国法 学 》2010 年 第 5 期 ) 《建设 服务 型 政府 应 正确 
处 理 的 若干 关系 》( 裁 《北京 大 学 学 报 ( 哲 学 社会 科学 版 )》2010 年 第 6 期) 等 。 

撰写 本 书 第 1 一 9 BL 13 章 第 5 节 , 负 责 全 书 的 审 稿 、 统 稿 。 


叶 必 丰 “” 法 学 博士 ,上 海 交 通 大 学 法 学 院 教授 .博士 研究 生 导 师 , 中 国法 学 
会 行政 法 学 研究 会 副 会 长 。 主 要 著作 有 :行政 法 学 》( 武 汉 大 学 出 版 社 1996 年 
初版 .2003 年 第 二 版 .2008 年 第 三 版 )《 行 政法 的 人 文 精神 》( 湖 北 人 民 出 版 社 
1999 年 版 ) 《行政 法 与 行政 诉讼 法 》( 高 等 教育 出 版 社 2007 年 版 ) 《行政 行为 
的 效力 研究 》( 中 国人 民 大 学 出 版 社 2002 年 版 ) 《行政 规范 研究 》( 合 著 ,法 律 出 
版 社 2002 年 版 ) ;主要 论文 有 :《 论 行政 行为 的 公 定 力 》( 载 《法 学 研究 )1995 年 
第 5 期 ) 《行政 行为 确定 力 研 究 》( 载 《中 国法 学 )1996 年 第 3 期 ) 《现代 行政 行 
为 的 理念 》( 载 《法 律 科 学 》1999 年 第 6 期 《行政 规范 法 律 地 位 的 制度 论证 》 
〈 载 《中 国法 学 》2003 年 第 5 HH) 《我 国 区 域 经 济 一 体 化 背景 下 的 行政 协议 》( 载 
《法 学 研究 》2006 年 第 2 期 ) 和 《具体 行政 行为 框架 下 的 政府 信息 公开 》( 载 《中 
国法 学 》2009 年 第 5 期 ) 等 。 
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撰写 本 书 第 10 一 12 章 、 第 13 章 第 1 一 4 节 。 


BEM ”法 学 博士 ,中 国人 民 大 学 法 学 院 教授 .博士 研究 生 导 师 , 中 国法 学 
会 行政 法 学 研究 会 副 会 长 .比较 行政 法 研究 所 所 长 。1980 年 考 人 中 国人 民 大 学 
法 律 系 ,1982 年 赴 日 留学 ,1986 年 毕业 于 筑波 大 学 , 获 社会 科学 学 士 学 位 ;1988 
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与 法 的 关系 发 展 史 》( 北 京 大 学 出 版 社 2005 年 版 ) 《行政 诉讼 法 理论 与 实务 》 
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期 )《 紧 急 状 态 与 行政 法 治 》( 载 《法 学 研究 》2004 年 第 2 期 ) 《行政 行为 效力 判 
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12 行政 法 与 行政 诉讼 法 











(法 律 出 版 社 1998 年 版 ) 《外 资 并 购 行为 与 政府 规制 》( 法 律 出 版 社 2000 年 
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用 判 解 》( 武 汉 大 学 出 版 社 2004 年 版 ) ;主要 论文 有 :《 试 论 香港 特别 行政 区 的 行 
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行政 法 治 》( 中 国政 法 大 学 出 版 社 2002 年 版 ) 《权利 保障 与 权力 制约 》( 法 律 出 
WRAL 2003 年 版 ) 《现代 行政 过 程 论 》( 北 京 大 学 出 版 社 2005 年 版 ) 《行政 法 学 》 
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大 学 出 版 社 2006 年 版 ) 《行政 诉讼 法 专题 》( 主编 ,中 央 广 播 电视 大 学 出 版 社 
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规章 以 外 的 其 他 规范 性 文件 》( 载 《中 国法 学 》1992 年 第 2 期 ) 《 论 完善 我 国 的 
行政 立法 程序 》( 载 《中 国法 学 》1994 年 第 3 期 ) 《行政 法 上 的 比例 原则 及 其 司 
法 运用 》( 载 《行政 法 学 研究 )2002 年 第 5 期 ) 《中国 加 入 WTO 与 行政 审批 制度 
改革 》( 载 《中 外 法 学 》2003 年 第 2 期 ) 《通过 章程 的 现代 大 学 治理 》( 载 《法 制 与 
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of Tianjin Administration. Institute, No. 4, 2002); The Appropriate Orientation: of 
Chinese Civil Service Legislation ( Journal. of China National School of Administra- 
tion , No. 3, 2003); Sixty Years of ‘Chinese Nomocracy ( Journal of China National 
School of Administration, No.5, 2009); Development and Completetion of. Chinese 
Legal System( People Forum , No..24 ,2010 ) ; ete. 

Author of chapters 23, 28, 31—32.. 


JIANG BIXIN LL.D, vice president of the Supreme People’s Court of PRC, 
Professor of Law School, of China University of Politic Science and Law and Central 
South University , vice president of the Administrative Law Section of Chinese Legal 
Society. His main books and articles include; Discussions on Several Knotty Problems 
of Administrative Litigation Law ( Beijing Normal College Press: 1991); Theories of 
State Compensation (Chinese People’s Public Security University Press; 1994) ; The 
Development of Chinese Administrative Litigation Regime ( Jincheng Publishing House: 
2001); WTO and Administrative Law. ( Chinese People’s Public Security University 
Press: 2002); WTO and Judicial Review (People’s Court Press; 2002); The Basic 
Types of Administrative Law( Peking University Press;2005) , Theory and Practice of 
Administrative Litigation Law ( Peking. University Press ;2009 ) ; On the Values of State 
Compensation Law ( Law Science Magazine, No. 4,1994); On Judicial Alteration 
Power in Administrative Litigation ( Chinese Legal Science, No. 6,1988); The Pro- 
gress Made. to Administrative Jurisprudence Theories by the Judicial Interpretation 
( China Legal Science, No.4, 2001); First the Local, Then the Central; An Ap- 
‘proach to Chinese Administrative. Procedure Law Legislation (Modern Legal Science, 
No.2, 2003); Emergency State and Administrative Law (Chinese Journal of Law, 
No.2, 2004) ; Judging Validity of Administrative Act; Standards and Rules ( Chinese 
Journal of Law, No.5 ,2009) ;On Several New Thesis of Socialist Rules of Law ( Chi- 
na Legal Science ,No. 4,2010); etc. 

Author of chapters 24, 30. 


LIU HENG Professor. of Law School of Sun Yat-sen University, director of 
Sun Yat-sen University Administrative Law Institute, member of the Standing Council 
of the Administrative Law Section of Chinese Legal Society, General Secretary of 
Guangdong Administrative Law Association. His main books and articles include: In- 
troduction to the Administrative Review of Public Security Administration (SunYat-sen 


University Press; 1992); Studies on Administrative Remedy Regime. ( Law Press: 
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1998) ; Governmental Regulations of the Practices of Foreign Investors” Merger and Ac- 
quisition (Law Press: 2000) ; On the Publication of Governmental Information ( Chi- 
nese Social Science Press; 2004) , Law Application of Administrative Action; Cases 
and Materials ( Wuhan University Press; 2004); On Administrative Power of 
HongKong Special Administrative District in ( Studies in Law-and Business, No.2, 
1995); On Administrative Legislation Power in (Legal Science Review, No. 4, 
1995 ) ;Several Problems of the Appeal Right in Administrative: Litigation and Solu- 
tions( Academic Research, No. 1,1997); On Methods of Legal Regulation of Foreign 
Investors’ Merging Chinese Enterprises ( Modern Legal Science, No. 2, 1998.) ; On 
Legislation of the Publication of Governmental Information (Journal: of Sun Yatsen U- 
niversity , No.6, 2001); ete. 
Author of chapters 25—27, 29. 


ZHAN ZHONGLE LL.D, Professor of Peking University Law School, vice 
director of Peking University Constitutional and Administrative Law Center, director 
of Peking University Educational Law Center, vice president of the Administrative 
Law Section of Chinese Legal Society, vice president of the Educational Policy and 
Law Section of Chinese Educational Society. His main books and articles include: 
Higher Education and Administrative Litigation ( Co-editor, Peking University Press; 
2002) ; Law-Based State and Administrative Rule of Law (China University of Politi- 
cal Science and Law Press; 2002); Protect Rights and Control Powers ( Law Press: 
2003) ; On Modern Administrative Process ( Peking University Press: 2005) ; Autono- 
my, Self-regulation and Heteronomy ( Co-editor, Peking University Press ; 2006 ) ; Ad- 
ministrative Law (Co-editor ,2nd ed. ,Peking University Press; 2006) ; Symposium on 
Administrative Litigation( Chief editor, Central Radio & TV University Press; 2009) ; 
Research of Administrative Mediation and Reconciliation (Law Press: 2009 ) ; On the 
Legal Issues of Public University (Law Press: 2009) ; On Other Normative Documents 
Besides Administrative Regulations and Rules ( China Legal Science, No. 2,1992); 
On the Improvement of Chinese Administrative Legislation Procedures ( China Legal 
Science, No. 3,1994); The Proportionality Principle of Administrative Law and Its 
Application in Judicial Review ( Journal of Administrative Law, No. 5 2002) ; China’s 
Accession to WTO and the Reformation of its Regime of Examination and Approval 
( Peking University Law Journal, No. 2,2003) ; Governance through University Char- 
ters (Law and Social Development, No.3 ,2010 ) ; etc. 

Author of chapters 33, 37—38. 
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XUE GANGLING LL.D, Dean and Professor of Law School of China Uni- 
versity of Political Science and Law, specially invited supervisor of Ministry of Super- 
vision of. State Council, member of the Standing Council of the Administrative Law 
Section of Chinese Legal Society, member of the Standing Council of Chinese Public 
Administration Association. Her main books and articles include; On the Roads to 
Administrative Rule of Law (China Legal Publishing House :2006 ) ; Study of Adminis- 
trative System Reform( Peking University Press: 2006); The Theory and Practice of 
Administrative Subjects( China Fangzheng Press: 2009) ; On the Legal Regulation of 
Inter-governmental Relations( Chinese Legal Science, No. 5,2005 ) ; The Construct of 
the Administrative Subject in the Pluralism Background ( Zhejiang Academic Journal, 
No. 2 ,2007 ) ; Reasons and Solutions for Difficulties in Implementing Orders and Reg- 
ulations by the Central Government ( Journal of Chinese Academy of Governance , No. 
2,2010) ;etc. 

Author of chapters 34—36. 


法 律 法规 .司法 解释 简称 与 全 称 对 照 表 ， 


《共同 纲领 > 一 一 《中 国人 民政 治 协 商会 议 共同 纲领 》,1949 
《五 四 宪法 ) 一 一 第 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 》,1954 
《七 五 宪法 》 一 一 第 四 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 》,1975 ， 
《七 八 宪法 》 一 一 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 》,1978 
《人 二 宪法 》 一 一 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 》,1982 
《宪法 ) 一 一 八 二 宪法 及 1988 、1993 、1999 2004 年 的 宪法 修正 案 
《立法 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国立 法 法 》,2000 
《国务 院 组 织 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 国务 院 组 织 法 》,1982 
《地 方 组 织 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 
民政 府 组 织 法 》,1995 ,2004 | 
《香港 基本 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 》,1990 
《省 门 基本 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 澳门 特别 行政 区 基本 法 》,1993 
《行政 诉讼 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》,1989 
《行政 诉讼 法 司法 解释 》 一 一 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 行 
， 政 诉讼 法 若干 问题 的 解释 》,1999 
CEUVRE OR RRA RERE RANT OEA 
民 共 和 国 行政 诉讼 法 ?若干 问题 的 意见 
(试行 )》,1991 
《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 ) 一 一 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 诉讼 证 据 阁 干 问题 
的 规定 》,2002 
(审理 国际 贸易 行政 案件 司法 解释 ) 一 一 最 高 人 民法 院 ( 关 于 审理 国际 贸易 
行政 案件 若干 问题 的 规定 》,2002 
《审理 反倾销 行政 案件 司法 解释 》_ “最 高 人 民法 院 ( 关 于 审理 皮 倾 销 行政 
案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规 


* 为 统一 和 简洁 起 见 ,本 书 文中 法 律 、 法 规 .司法 解释 均 使 用 简称 。 
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定 》,2002 
CEEA ERRER R A FRR BE CATT AUER AP RAT BE 
案件 应 用 法 律 若干 问 题 的 规 
定 》,2002 
《行政 案件 管辖 司法 解释 ) 一 一 最 高 人 民法 院 《4 关于 行政 案件 管辖 若干 问题 
- 的 规定 》,2008 
《行政 诉讼 撤诉 司法 解释 》 一 一 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 诉讼 撤诉 若干 问题 
的 规定 》,2008 
《审理 行政 案件 司法 解释 一 一 最 高 人 民法 院 4 关 于 审理 行政 许可 案件 若干 
问题 的 规定 》,2009 
《行政 复议 法 》- 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 复议 法 》,1999 
《行政 复议 法 实施 条 例 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 复议 法 实施 条 例 》,2007 
《国家 赔偿 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 》,1994 ,2010 
《国家 赔偿 法 司法 解 释 》 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 (中 华人 民 
”共和 国 国 家 赔偿 法 ) 几 个 问题 的 解释 》,1996 
CATO ES ETS REE) BG A PE OET R AT BR SF 
的 规定 》,1997 


飞行 政 处 罚 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 处 罚 法 》,1996 


《行政 许可 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 许可 法 》,2003 
《行政 监察 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 行政 监察 法 》;1997 ,2010 
《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 一 一 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》,2001 
《规章 制定 程序 条 例 》 一 一 《规章 制定 程序 条 例 》,2001 

《政府 采 
《政府 信息 公开 条 例 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国政 府 信息 公开 条 例 》,2007 
《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 一 一 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》,2001 





-《 行 政 区 划 管 理 规定 》: 一 《国务 院 关于 行政 区 划 管 理 的 规定 》,1985 


《安全 生产 法 》 一 《中 华人 民 共 和 国安 全 生产 法 》,2002 

《保守 国家 秘密 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国保 守 国 家 秘密 法 》,1988 ,2010 
《保险 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国保 险 法 》,2002 ,2009 

《标准 化 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国标 准 化 法 》,1988 

《兵役 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 兵役 法 》,1998 

《残疾 人 保障 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 残疾 人 保障 法 》,1990,2008 
《测绘 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 测 绘 法 》,2002 

《拆迁 条 例 》 一 一 《城市 房屋 拆迁 管理 条 例 》,2001( 已 废止) 

《产品 质量 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》,2000 
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《城市 居民 委员 会 组 织 法 ) 一 《中 华人 民 共 和 国 城市 居民 委员 会 组 织 
法 》,1989. 

《城乡 规划 法 )》 《中 华人 民 共 和 国 城乡 规划 滨 》,2007 

《传染 病 防 治 法 》 一 一 (中华 人民 共 和 国 传染 病 防 治 法 》,1989 ,2004 

《村 民 委员 会 组 织 法 ) 一 一 《中 华人 民 共和 国 村 民 委 员 会 组 织 法 》,1998 ,2010 

《档案 法 ) 一 一 《中 华人 民 共和 国 档案 法 》,1996 ， 

《道路 交通 安全 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国道 路 交通 安全 法 》,2003 ,2007 
(道路 交通 安全 法 实施 条 例 ) 一 一 《中 华人 民 洪 < 和 国道 路 交通 安全 法 实施 条 
例 》,2004 
《道路 交通 事故 处 理 办 法 》 一 一 《道路 交通 事故 处 理 办 法 》,1991 ,2004 

《法 律 援助 条 例 》 一 一 《法 律 援助 条 例 》,2003 

《 反 补贴 条 例 》 一 《中 华人 民 共 和 国 反 补贴 条 例 》,2001 ,2004 

《 反 不 正当 竞争 法 )》 一 一 《中 华 估 民 共 和 国 反 不 正当 竞争 法 》,1993 

《 反 垄 断 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 反 获 断 法 》;2007 

《反倾销 条 例 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 反倾销 条 例 》,2004 

《房地产 法 》 一 一 (中 华人 民 共 和 国 城市 房地产 管理 法 》,1994 ,2007 

《防震 减灾 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国防 震 减灾 法 》,1997 ,2008 

《妇女 权益 保障 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 妇 女权 益 保 障 法 》,1992 ,2005 

《高 等 教育 法 》- 一 -《 中 华人 民 共 和 国 高 等 教育 法 》,1998 

《公共 卫生 应 急 条 例 》 一 一 《 罕 发 公共 卫生 事件 应 急 条 例 》,2003 

《工会 法 》 一 一 人 《中华 人民 共 和 国 工 会 法 》,1992 ,2001 

《公路 法 } 一 一 《中 华人 民 共和 国 公路 法 》,1999 ,2004 

《 公 

《公务 员 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 公务 员 法 》,2005 

《公证 法 ) 一 一 《中 华人 民 共和 国 公证 法 》,2005 

《广告 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 广告 法 》,1994 

《国家 安全 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 国家 安全 法 》,1993 

《国境 卫生 检疫 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 国境 卫生 检疫 法 》,1986 ,2007 

《国有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 例 ) 一 《国有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 
. 例 》,2011 

《海关 法 一 一 《中 华人 民 共 和 国 海 关 法 》,1987 ,2000 

《环境 保护 法 》- 一 一 中 华人 民 共 和 国 环境 保护 法 》,1989 

《环境 影响 评价 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 环境 影响 评价 法 》,2002 

《婚姻 登记 条 例 ) 一 一 《婚姻 登记 条 例 》,2003 

《集会 游行 示威 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 集会 游行 示威 法 》,1989 
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《计量 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 计 量 法 》,1985 

《监督 法 一 一 《中华 人民 共 和 国 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 监督 
法 》,2006 

《监狱 法 3 一 一 《中 华人 民 共 和 国 监 狱 法 》,1994 

《建筑 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 建筑 法 》,1997 

《教师 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国教 师 法 》,1993 

《教育 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国教 育 法 》,1995 ,2009 


《戒严 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 戒 严 法 》,1996 





《进出 境 动 植物 检疫 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 进 出 境 动 植物 检疫 法 》,1991 

《警察 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国人 民警 察 法 》,1995 

《居民 身份 证 法 一 一 《中 华人 民 共 和 国 居 民 身 份 证 法 》,2003 

《军事 设施 保护 法 ?一 一 《中 华人 民 共 和 国 军事 设施 保护 法 》,1990 

《科技 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 和 国 科 学 技术 进步 法 》,1993 ,2007 

《科技 普及 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 科 学 技术 普及 法 》,2002 

《科学 技术 奖励 条 例 》 一 一 《国家 科学 技术 奖励 条 例 》,2003 

《矿产 资源 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 矿产 资源 法 》,1986 ,1996 

《矿山 安全 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 矿山 安全 法 》,1992 

《劳动 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》,1994 

《老年 人 权益 保障 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 老年 人 权益 保障 法 》,1996 

《律师 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 律师 法 》,2001 , 2007 

《民办 教育 促进 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国民 办 教育 促进 法 》,2002 

《农产品 质量 安全 法 》 一 一 (中 华人 民 共 和 国 农产品 质量 安全 法 》,2006 

《农村 土地 承包 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 农村 土地 承包 法 》,2002 

《气象 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 气象 法 》,1999 

《企业 劳动 争议 处 理 条 例 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国企 业 劳 动 争议 处 理 条 
例 》,1993 

《枪支 管理 法 ) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 枪 支管 理 法 》,1996 

《人 口 与 计划 生育 法 》 一 一 (中 华人 民 共 和 国人 口 与 计划 生育 法 》,2001 

《认证 认可 条 例 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 认证 认可 条 例 》,2003 

《森林 法 》) 一 一 《中 华人 民 共 和 国 森 林 法 》,1998 

《商标 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 商标 法 》,2001 

《商业 银行 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 商业 银行 法 》,1995 ,2003 

《社会 保险 法 》 一 一 《中 华人 民 共 和 国 社会 保险 法 》,2010 
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第 一 章 行政 法 学 的 基本 概念 


一 、 行政 .国家 行政 与 公 行 政 

《现代 汉语 词典 》 对 “行政 ”的 释义 是 :行使 国家 权力 的 (活动 ) ;机 关 、 企 业 、 
团体 等 内 部 的 管理 工作 。? 行政 的 英语 表述 是 administration ,其 相应 动词 形式 为 
administer。《 英 汉 大 辞典 》 对 该 词 的 释义 除 “ 行 政 ” 外 ,还 有 “管理 ”“ 执 行 "“ 实 
施 ” 等 意义 。@ 行政 的 俄语 表述 是 axmnancrpauna, 其 相应 动词 形式 为 
aMHHHECTPIHPOBaTP o 《 俄 华 大 辞典 》 对 该 词 的 释义 除 “ 行 政 ” 外 9 还 有 “ 管理 ” s 
“执行 "“ 处 理 ” 等 意义 。® 

由 此 可 见 ,行政 可 以 用 “执行 ”“ 管 理 " 予 以 注释 。 行 政 是 组 织 的 一 种 职能 ， 
任何 组 织 ( 包 括 国家 ) 要 生存 和 发 展 , 都 必须 有 相应 的 机 构 和 人 员 行 使 执行 、 管 
理 职 能 (行政 职能 ) 。“ 执 行 " 和 “管理 ”并 没有 截然 的 区 分 ,只 是 相对 于 不 同 的 
事物 而 言 。“ 执 行 ”是 相对 于 “决策 ”而 言 ,决策 是 确定 组 织 的 目标 、 纲 领 和 行动 
方案 。“ 管 理 ” 是 相对 于 “运作 ”而 言 ,运作 是 组 织 为 生存 、 发 展 进行 的 各 种 活动 ， 
管理 则 是 为 保障 运作 符合 决策 所 确定 的 目标 、 纲 领 .方案 而 对 运作 进行 的 规划 、 
指挥 组织 协调、 控制 等 。 

马克 思 说 : “行政 是 国家 的 组 织 活 动 *@。 马 克 思 这 里 所 说 的 “组 织 活动 ”， 
实际 上 也 就 是 执行 和 管理 活动 。 执 行 和 管理 活动 不 只 是 国家 有 ,任何 其 他 组 织 ， 
如 企 事 业 单位 ,社会 团体 乃至 私人 组 织 , 都 不 可 能 没有 执行 和 管理 。 没 有 执行 和 
管理 ,就 没有 组 织 的 生存 和 发 展 。 但 马克 思 对 “行政 " 作 上 述 界定 并 非 专门 对 行 


中 国 社会 科学 院 语言 研究 所 词典 编辑 室 编 :《 现 代 汉 语词 典 》, 商务 印 书馆 1996 年 版 ,第 1409 


陆 谷 孙 主 编 :《 英 汉 大 辞典 》 ,上海 译文 出 版 社 1993 年 版 ,第 22 页 。 
《 俄 华 大 辞典 》, 时 代 出 版 社 1956 年 版 ,第 11 页 。 
《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 第 1 卷 , 人 民 出 版 社 1965 年 版 ,第 479 页 。 
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政 下 定义 ,而 是 在 论述 资本 主义 国家 作用 的 特定 场合 时 给 予 行政 以 上 述 解释 的 。 
因此 ,马克 思 关 于 “行政 ”的 界定 只 是 行政 的 一 种 特定 含义 。 不 过 ,这 种 特定 含 
义 在 政治 学 .宪法 学 行政 学 、 行 政法 学 领域 中 广泛 适用 。 这 些 学 科研 究 的 “ 行 
iC” ,通常 限定 为 “国家 的 组 织 活动 ”, 即 国家 行政 机 关 的 执行 .管理 活动 。0 

行政 虽然 主要 指 国 家 行政 ,但 也 包括 非 国家 行政 。 非 国家 行政 主要 指 私 行 
政 , 即 私人 企业 、 组 织 、 团 体 的 执行 ,管理 活动 。 国 家 行政 属于 公 行 政 ,但 公 行政 
并 不 等 于 国家 行政 。 公 行政 除了 国家 行政 以 外 ,还 包括 其 他 非 国 家 的 公共 组 织 
的 行政 ,如 工会 .妇联 、 青 联 等 社会 团体 ,律师 协会 、 医 师 协会 、 注 册 会 计 师 协 会 等 
行业 组 织 , 村 民 委 员 会 .居民 委员 会 等 基层 群众 性 自治 组 织 的 行政 。 传 统 的 行政 
法 学 通常 只 研究 国家 行政 (国家 行政 机 关 的 行政 ) ,20 世纪 中 期 以 后 ,各 国 行政 
法 学 开始 将 国家 行政 以 外 的 公 行政 也 纳入 研究 的 范围 。 许 多 英美 行政 法 学 著作 
在 讨论 正当 法 律 程序 原则 中 引用 公立 学 校 开 除 学 生 学 籍 或 给 予 其 他 纪律 处 分 的 
案例 以 及 律师 协会 拒绝 给 律师 颁发 执业 执照 或 吊销 开业 律师 执照 的 案例 ,2 德 
国法 国 \ 日 本 等 国 的 行政 法 学 著作 大 多 单 设 专 章 研究 国家 行政 机 关 ( 包 括 中 央 
和 地 方 行政 机 关 ) 以 外 的 公法 人 行政 .@ 我 国人 民法 院 的 行政 判例 近年 来 也 开 
始 涉及 国家 行政 机 关 以 外 的 公 行 政 问题 .@ 


QO 以 行政 法 学 为 例 , 学 者 们 对 “行政 "的 界定 几乎 全 都 在 国家 行政 的 范围 内 。 参 见 罗 察 才 主 编 ;《 行 
政法 学 》( 新 编 本 ) ,北京 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 1 一 3 页 ;应 松 年 主编 :《 行 政法 学 新 论 》 ,中 国 方正 出 版 
社 1998 年 版 ,第 3 一 6 页 ; 姜 明 安 :《 行 政法 学 》, 山 西 人 民 出 版 社 1985 年 版 ,第 1 一 6 页 。 

© 例如 ,著名 学 者 施 瓦 艾 在 其 20 世纪 70 年 代 出 版 的 行政 法 专著 中 , 即 认为 公立 学 校 给 予 学 生 纪律 
处 分 的 行为 应 作为 公 行政 的 研究 范围 ,他 指出 :“ 根 据 正当 程序 要 求 , 在 学 生 因 其 不 轨 行 为 而 被 公立 学 校 
开除 以 前 ,必须 给 其 通知 并 给 其 受审 讯 ( 即 听证 ) 的 机 会 。 最 近 的 一 些 判 例 把 受审 讯 的 权利 扩大 到 比 高 等 
学 院 低 的 公共 教育 学 校 中 产生 的 有 关 学 生 纪律 的 案件 。…… 法 院 一 致 确认 ,正当 程序 条 款 适 用 于 公立 学 
校 作出 的 开除 学 生 的 决定 。[ 美 ] 伯 纳 德 ， 施 瓦 蒋 ;《 行 政法 》, 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ,第 218 页 。 
英国 行政 法 泰斗 韦 德 在 其 20 世纪 80 年 代 出 版 的 《行政 法 》( 第 六 版 ) 中 单列 专 章 讨 论 公法 人 问题 ,包括 政 
府 机 关 法 人 和 国有 企业 等 。 他 在 该 书 中 还 多 次 引用 有 关 社 团 .协会 纪律 处 理 程序 ,公立 学 校 开除 学 校 教 
师 、 学 生 程 序 的 案例 。H. W. R. Wade, Administrative Law, Oxford: Clarendon Press, 1989, pp. 153—171, 
529—554, 

© 如 日 本 行政 法 学 者 和 田 英 夫 在 所 著 《 现 代行 政法 》 一 书 中 单列 “特殊 行政 组 织 法 "一 章 对 国家 行 
政 组 织 、 地 方 行政 组 织 之 外 的 公法 人 进行 研究 。 他 指出 ;“ 同 历来 的 国家 行政 组 织 、 地 方 行政 组 织 这 两 元 
分 类 方式 相 并 列 , 由 此 派生 、 独 立 出 来 多 种 多 样 的 法 人 (有 特殊 法 人 、 政 府 关系 法 人 、 机 关 法 人 等 各 种 称 
呼 ) 。 在 结构 上 ,特殊 行政 组 织 也 处 于 行政 组 织 法 的 体系 中 。 特 别 行政 组 织 是 一 种 公法 人 (独立 行政 法 
人 ) 组 织 的 总 称 , 它 基于 特别 的 法 律 根据 ,从 作为 行政 主体 的 地 方 公 共 团 体 独立 出 来 ,是 由 国家 赋予 特殊 
存在 目的 的 行政 主体 ,在 国家 的 特别 监督 下 ,进行 与 其 存在 目的 相 一 致 的 特定 公共 事务 。”[ 日 ] 和 田 英 
夫 :《 现 代行 政法 》, 倪 健 民 等 译 , 中 国 广播 电视 出 版 社 1993 年 版 ,第 133 页 。 

外 ”近年 来 ,一 些 地 方 人 民法 院 开 始 受 理 被 高 等 学 校 拒绝 录取 ,而 原告 自己 认为 符合 高 校 录 取 条 件 
的 考生 对 高 等 学 校 提 起 的 诉讼 以 及 高 校 学 生 不 服 校 方 开 除 、 退 学 处 分 或 拒 发 毕业 证 .学 位 证 而 提起 的 诉 
讼 。 法 院 将 被 诉 的 高 校 作为 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 而 归 人 行政 诉讼 被 告 的 范畴 。 例 如 ,1998 年 10 月 5 
日 ,北京 市 海淀 区 人 民法 院 受 理 了 北京 科技 大 学 毕业 生 田 永 不服 其 所 在 学 校 拒绝 向 其 颁发 毕业 证 书 、 学 
位 证 书 以 及 拒绝 为 其 办 理 毕 业 派 遗 手续 的 行为 而 提起 的 行政 诉讼 ,并 且 于 1999 年 2 月 14 日 判决 被 告 北 
京 科 技 大 学 限期 向 原告 颁发 毕业 证 书 、 对 原告 学 位 资格 进行 审查 和 为 原告 办 理 毕 业 派 遗 手续 。 KAR 
法 院 报 》1999 年 6 月 8 日 第 4 版 。 
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现代 行政 法 之 所 以 将 国家 行政 机 关 以 外 的 社会 公 权 力 组 织 实施 的 公 行 政 也 
纳入 其 调整 范围 ,现代 行政 法 学 之 所 以 将 之 纳入 其 研究 范围 ,主要 原因 有 三 :其 
一 ,20 世纪 中 期 以 后 ,世界 各 国 ,特别 是 发 达 国 家 ,参与 制 民主 越 来 越发 展 ,在 国 
家 政治 生活 中 占有 越 来 越 重要 的 地 位 , 随 着 参与 制 民主 的 发 展 ,各 种 NGO( 非 政 
府 组 织 )\NPO( 非 营利 组 织 ) 大 量 出 现 ,国家 公 权 力 旺 现 向 社会 转移 的 趋势 , 作 
为 社会 公 权 力 的 公 行 政 越 来 越 多 地 影响 着 公民 的 权利 和 自由 ;其 二 ,社会 公 权力 
组 织 的 权力 范围 通常 只 及 于 相应 组 织 成 员 , 即 内 部 相对 人 ,但 在 很 多 情况 下 (如 
法律 .法规 授权 ,行政 机 关 委 托 , 某 些 社会 公 权 力 的 性 质 决 定 等 ) 也 可 能 涉及 外 
部 相对 人 Q@ ;其 三 ,社会 公 权 力 组 织 对 内 部 相对 人 实施 的 行为 通常 不 涉及 其 基本 
权利 ,但 在 某 些 情况 下 ,特别 是 在 其 滥用 社会 公 权 力 的 情况 下 ,也 会 侵犯 其 人 身 
权 、 财 产权 ,甚至 威胁 其 生存 权 。@ 

行政 是 政治 学 、 管 理学 、 宪 法 学 ,行政 学 ,行政 法 学 共同 研究 的 课题 。 行 政法 
学 研究 的 行政 只 涉及 公 行 政 而 不 涉及 私 行政 ,因为 行政 法 调整 的 只 是 公 行 政 而 
不 调整 私 行政 。 公 行政 不 仅 包括 国家 行政 一 一 国家 行政 机 关 从 事 的 执行 ,管理 
活动 ,而 且 也 包括 非 国家 的 公共 团体 、 组 织 的 行政 。 不 过 ,国家 行政 是 行政 法 的 
基本 调整 对 象 ,从 而 是 行政 法 学 的 基本 研究 对 象 。 





国家 行政 一 般 指 国家 行政 机 关 从 事 的 执行 管理 活动 ,这 是 就 国家 职能 的 一 


般 划分 而 言 。 如 果 不 是 从 这 个 角度 界定 国家 行政 ,而 是 具体 分 析 各 个 国家 机 关 
的 具体 活动 ,那么 无 论 是 国家 行政 机 关 还 是 国家 立法 机 关 , 或 国家 司法 机 关 , 都 
有 部 分 活动 具有 行政 性 质 , 如 各 国家 机 关内 部 的 人 事 .财务 管理 和 其 他 内 部 的 执 
行 、 管 理 活动 。 至 于 国家 行政 机 关 , 如 对 其 所 从 事 的 具体 活动 进行 分 析 , 除 了 其 
基本 职能 属于 行政 性 质 以 外 ,另外 也 有 一 部 分 活动 具有 立法 和 司法 的 性 质 ,如 国 
家 行政 机 关 制 定 行政 法 规 和 规章 的 活动 就 具有 立法 的 性 质 ; 国 家 行政 机 关 裁 决 
部 分 行政 争议 和 部 分 民事 争议 的 活动 就 具有 司法 性 质 。 现 代 社会 ,行政 权 愈益 
膨胀 ,国家 行政 机 关 越 来 越 多 地 行使 在 实质 上 属于 立法 和 司法 性 质 的 职能 。 行 
政法 学 研究 的 国家 行政 ,通常 指 国家 行政 机 关 的 整个 职能 活动 , 既 包 括 其 实质 为 
行政 性 质 的 职能 活动 ,也 包括 其 实质 为 立法 .司法 性 质 的 职能 活动 。 这 种 对 行政 
的 界定 方法 是 形式 上 的 , 即 以 国家 机 关 的 性 质 为 标准 ,但 是 行政 学 在 研究 行政 
时 ,对 行政 的 界定 往往 不 是 采取 形式 标准 ,而 是 采取 前 述 的 实质 标准 ; 即 以 菜 种 


@ ”法律 ,法 规 授 权 和 行政 机 关 委 托 的 行为 涉及 外 部 相对 人 权利 的 情况 自 不 必 说 , 某 些 社会 公 权力 
的 行使 往往 也 产生 外 部 性 ,如 消费 者 权利 保护 协会 处 理 消费 者 维权 申诉 ,律师 协会 .医师 协会 处 理 当事人 
对 律师 ,医师 的 投诉 ,等 等 ,都 可 能 涉及 外 部 相对 人 的 权利 。 

© “如 公民 从 事 某 些 职业 以 参加 行业 协会 为 前 提 条 件 ,而 该 行业 协会 全 国 又 仅 有 一 家 ,这 样 , 某 公民 
如 申请 参加 该 行业 协会 被 拒绝 ,或 者 参加 后 被 注销 登记 或 被 开除 ,就 有 失掉 “饭碗 ”的 危险 。 
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职能 活动 是 否 具有 执行 .管理 性 质 作 为 界定 行政 的 依据 。? 

由 此 可 见 ,行政 有 公 行 政 与 私 行政 之 分 ; 公 行政 又 有 国家 行政 与 非 国家 行政 
之 分 ;而 国家 行政 又 有 形式 行政 与 实质 行政 之 分 。 作 为 行政 法 学 研究 对 象 的 行 
政 是 公 行政 ,主要 是 国家 行政 .形式 行政 , 即 国家 行政 机 关 进 行 的 执行 管理 活 
动 ,包括 国家 行政 机 关 进 行 的 准 立法 和 准 司法 活动 。 

关于 行政 ,国内 外 的 行政 法 学 者 给 出 了 各 种 各 样 的 定义 。1893 年 ,美国 人 
弗兰克 古 德 诺 说 :“ 政 府 任命 官 更 训令 外 交 官 .征收 赋 课 租税 、 练 习 军 队 、 审 
查 犯 罪 事件 、 执 行 审判 厅 之 判决 , 即 称 为 行政 。 非 为 商议 评 量 或 司法 的 裁决 , 见 
政府 在 活动 之 中 ,而 即 谓 之 行政 也 。”@1895 年 ,德国 人 奥 托 . 迈 耶 说 :“ 行 政 是 
除 立 法 和 司法 之 外 的 国家 活动 。”"@1957 年 ,日 本 人 田中 二 郎 说 ,行政 是 依据 法 
律 ,在 法 律 的 约束 下 ,现实 中 为 积极 实现 国家 目的 进行 的 ,整体 上 具有 统一 性 的 ， 
连续 的 形成 性 国家 活动 ®2004 年 ,法 国人 让 . 里 专 罗 说 :“ 行 政 乃 是 政府 当 
局 ,有 时 是 私法 机 构 , 为 满足 公共 利益 的 需求 ,必要 时 运用 公 权 力 的 特权 来 
活动 。”® 

对 于 这 些 定义 ,我们 可 能 难于 在 短 时 间 内 把 握 其 明晰 的 内 涵 和 外 延 。 但 是 
我 们 如 果 列 举 一 些 我 们 生活 中 直观 的 例子 ,行政 的 概念 就 会 在 我 们 的 脑子 里 变 
得 清晰 起 来 。 例 如 ,我 们 出行, 在 道路 上 开车 或 步行 ,要 听从 警察 的 指挥 ;如 果 违 
反 交通 规则 ,要 接受 警察 的 处 罚 ; 我 们 大 学 毕业 后 创业 , 想 开 办 一 个 公司 或 一 个 
商行 ,要 找 工 商机 关 办 理 营 业 执 照 和 找 有 关 政 府 部 门 办 理 各 种 许可 证 ;我 们 恋爱 
后 想 结婚 成 家 ,要 去 婚姻 登记 机 关 办 理 登 记 ,领取 结婚 证 ;我 们 人 生 中 偶遇 运气 
不 佳 面临 失业 或 经 营 的 企业 破产 或 遭受 天 灾 人 祸 ,要 找 社会 保障 部 门 申请 失业 
保险 、 申 请 低 保 金 或 其 他 救济 .补助 等 。 政 府 和 政府 部 门 依 职 权 主 动 进行 或 应 你 
的 请 求 进行 的 所 有 这 些 活 动 :警察 管理 交通 、 处 罚 违法 行为 .工商 颁发 许可 证 照 、 
婚姻 登记 机 关 进 行 婚姻 登记 、 社 会 保障 部 门 发 放 保险 使, 救济 金 、 补 助 金 等 , 均 谓 
之 行政 。 

当然 ,社会 生活 是 非常 复杂 的 ,而 且 是 不 断 发 展 的 ,无 论 是 查阅 教科 书 的 定 
义 还 是 审视 我 们 自己 的 生活 体验 ,都 难于 完全 清晰 地 把 握 * 行 政 "的 确切 的 性 





@ 关于 形式 意义 的 行政 与 实质 意义 的 行政 的 区 分 ,我 国 研究 外 国 行政 法 的 著名 学 者 王 名 扬 先 生 在 
其 专著 《法 国 行政 法 》 中 有 详细 的 论述 。 参 见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 
3 一 10 页 。 

© (3) BAW: 古 德 诺 :《 比 较 行 政法 》, 白 作 霖 译 , 中 国政 法 大 学 出 版 社 2006 年 版 ,第 1 页 。 

@ 【 德 ] 奥 托 . 迈 耶 :《 德 国 行政 法 》, 刘 飞 译 , 商 务 印 书馆 2002 年 版 ,第 8 页 。 

@ (H) 田中 二 郎 :《 行 政法 总 论 》, 转 引 自 南 博 方 :《 日 本 行政 法 》, 杨 建 顺 、 周 作 彩 译 ,中 国人 民 大 学 
出 版 社 1988 年 版 ,第 8 页 。 

© 【法 ] 让 EF i- 瓦 利 纳 《 法 国 行政 法 》( 第 20 版 ) , 鲁 仁 译 ,商务 印 书馆 2008 年 版 ,第 6 
页 。 
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域 ,事实 上 ,行政 "本 身 也 没有 一 个 绝对 的 和 在 任何 时 空 均 普 适 的 疆域 -9 

首先 ,学 界 对 行政 是 否 只 是 国家 的 活动 即 存在 争论 。 在 有 国家 以 来 的 很 长 
的 历史 时 期 中 , 公 权 力 一 直 为 国家 所 垄断 ,或 者 主要 为 国家 所 控制 。 在 国家 垄断 
或 由 其 主要 控制 公 权力 的 情况 下 ,行政 自然 只 是 或 基本 上 只 是 国家 的 活动 。 但 
是 , 当 人 类 社会 进入 到 民主 化 、 信 息 化 .市 场 化 全 球 化 的 今天 ,公民 社会 日 益 发 
展 , 公 权力 逐步 并 且 越 来 越 多 地 向 社会 转移 ,从 而 行政 已 经 不 再 只 是 国家 的 活动 
了 。 法 律 , 法 规 授权 的 组 织 , 行 政 机 关 委托 的 组 织 , 各 种 社会 自治 组 织 , 包 括 各 种 
NGO .NPO ,甚至 法 国人 让 里 韦 罗 所 说 的 “私法 机 构 ”, 也 都 可 能 成 为 行政 主 
E 当然 ,这 些 组 织 只 有 在 行使 公 权 力 ( 国 家 公 权 力 或 社会 公 权力 ) 中 的 行政 
权 或 公共 职能 (包括 公共 服务 职能 ) 时 ,才能 成 为 行政 主体 。 在 一 般 情 况 下 , 它 
们 只 是 社会 组 织 或 市 场 主体 。 

其 次 ,行政 是 否 只 是 消极 的 执行 ? 传统 行政 通常 被 认为 是 消极 的 ,是 立法 机 
关 和 作为 立法 调整 对 象 或 立法 相对 人 的 公民 、 法 人 、 其 他 组 织 的 “传送 带 ”。 行 
政 只 能 是 法 律 的 执行 ,行政 机 关 不 能 有 任何 自己 的 意志 参与 其 间 。 但 是 ,在 现代 
社会 ,由 于 经 济 ,社会 和 科技 的 发 展 ,立法 越 来 越 具 有 原则 性 .纲要 性 .框架 性 ,大 
量 的 具体 问题 都 留 给 行政 机 关 去 制定 实施 细则 标准、 办 法 ,其 至 将 相应 事项 一 
揽 子 授权 给 行政 机 关 去 制定 行政 法 规 、 行 政 规章 。 从 而 ,“ 行 政 "不 再 只 是 执行 ， 
在 很 多 情况 下 ,行政 "行使 的 是 “立法 ”职能 和 决策 职能 。 

再 次 ,行政 是 否 只 是 行政 主体 对 行政 相对 人 实施 的 单方 行为 ? 传统 行政 法 
学 理论 认为 ,行政 是 行政 主体 对 行政 相对 人 实施 的 单方 行为 。 行 政 主体 是 行政 
法 律 关系 的 主体 ,相对 人 是 客体 ,前 者 是 行为 的 主动 实施 者 ,后 者 是 行为 的 被 动 
接受 者 。 但 是 ,在 现代 社会 ,公民 的 积极 参与 成 为 现代 行政 的 重要 特色 ,行政 不 
再 是 行政 主体 单方 和 单 向 的 行为 ,而 是 行政 主体 与 行政 相对 人 双向 互动 的 行为 ， 
行政 主体 与 行政 相对 人 在 这 种 互动 行政 行为 过 程 中 均 是 行政 法 律 关系 的 主体 。 

复 次 ,行政 是 否 等 于 或 相当 于 管理 .规制 ? 传统 行政 法 学 理论 认为 ,行政 即 
管理 .规制 ,在 英语 的 表述 中 ,“ 行 政 ” 可 与 “管理 ”通用 , 均 可 以 以 administration 
表述 ,“ 管 理 ” 可 与 “规制 "通用 , 均 可 以 以 regulation 表述 。 但 是 无 论 在 我 国 ,还 
是 在 英语 国家 ,行政 的 内 涵 和 实质 在 现代 社会 都 发 生 了 深刻 的 变化 。 旧 时 行政 
的 主要 目标 和 任务 是 秩序 , 故 特别 强调 对 相对 人 的 “ 管 " ,不 服 管 则 罚 。 而 现代 
行政 的 目标 和 任务 除了 维护 秩序 以 外 ,更 多 地 是 强调 为 相对 人 服务 ,以 人 为 本 ， 
如 为 相对 人 提供 生产 .生活 .科研 等 活动 的 信息 ,提供 教育 .医疗 公共 交通 以 及 





中 参阅 姜 明 安 :《 行 政 的 颈 域 与 行政 法 的 功能 》 , 载 《 求 是 学 刊 )2002 年 第 2 期 。 
@ [法] 让， BD ib + 瓦 利 纳 《 法 国 行政 法 》( 第 20 版 ) , 鲁 仁 译 ,商务 印 书馆 2008 年 版 ,第 
59—62 .67 一 68 页 。 
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水 、 电 煤气 等 公共 物品 ,提供 社会 保险 、 社 会 救济 以 及 保护 环境 .生态 ,等 等 。 当 
然 ,管理 和 规制 ,如 审批 许可 、 规 划 、 设 定 标 准 \ 确 认 、 裁 决 . 检 查 、 监 督 等 ,仍然 是 
行政 的 重要 内 容 。 只 是 “ 管 " 的 目的 不 再 只 是 “秩序 ” ,还 有 “服务 ”。 了 

最 后 ,行政 是 否 以 强制 为 基本 特征 ? 传统 行政 法 学 理论 认为 ,行政 行为 最 重 
要 或 最 基本 的 特征 是 其 具有 强制 性 ,与 民事 行为 的 自愿 平等 .等 价 有 偿 特 征 迎 
异 。 事 实 上 ,这 种 认识 是 有 片面 性 的 ,强制 性 虽然 确实 是 行政 的 一 个 特征 ,但 却 
非 其 本 质 的 特征 ,更 非 其 唯一 特征 。 即 使 是 传统 的 国家 管理 ,行政 除了 具有 德国 
学 者 毛 雷 尔 所 称 的 具有 强制 力 要 素 的 “高 权 " 行 政 以 外 @, 也 具有 法 国学 者 狄 骏 
所 称 的 基本 不 具有 强制 力 要 素 的 “公共 服务 "行政 .@ 至 于 现代 社会 ,由 于 民主 
政治 的 演进 ,行政 的 直接 强制 性 要 素 越 来 越 淡 化 ,而 平等 .协商 、 参 与 越 来 越 成 为 
行政 的 基本 模式 或 重要 特征 。 行 政 合同 、 行 政 指导 、 公 私 合作 、 公 私 共同 治理 等 
在 行政 行为 .行政 方式 中 具有 越 来 越 大 的 比例 ,占有 越 来 越 重 要 的 地 位 。 尽 管 现 
代行 政 仍然 具有 强制 性 的 特征 ,在 许多 行政 行为 中 ,如 行政 许可 .行政 处 理 \ 行 政 
处 罚 .行政 强制 .行政 裁决 等 , 仍 具 有 “高 权 ” 和 强制 的 要 素 , 但 是 ,即使 是 这 些 
“高 权 ” 行 政 行为 ,行政 主体 在 作出 相应 行为 的 过 程 中 也 需要 向 相对 人 说 明理 
由 ,听取 相对 人 陈述 .申辩 ,甚至 与 相对 人 协商 ,作出 反映 双方 意志 ,兼顾 公共 利 
益 和 相对 人 利益 的 行政 决定 。 除 非 在 紧急 情况 下 采取 某 种 即时 强制 措施 或 作出 
某 种 应 对 突 发 事件 的 应 急行 政 行为 ,行政 主体 可 实施 直接 强制 。 


二 、 行政 权 与 公 权 力 


如 前 所 述 ,行政 是 组 织 的 执行 管理 职能 ,作为 行政 法 学 研究 对 象 的 行政 主 
要 是 指 国家 行政 机 关 执 行 国 家 法 律 .管理 国家 内 政 外 交 事 务 的 职能 。 那 么 ,行政 
权 即 是 指 执行 ,管理 权 ,主要 是 指 国家 行政 机 关 执 行 国家 法 律 .管理 国家 内 政 外 
交 事 务 的 权力 。 

公 权 力 是 人 类 共同 体 ( 国 家 社团 .国际 组 织 等 ) 为 生产 、 分 配 和 提供 “公共 
物品 ”( 安 全、 秩序 公交、 通讯 等 ) 而 对 共同 体 成 员 进行 组 织 、 指 挥 、 管 理 ,对 共同 
体 事务 进行 决策 、 立 法 和 执行 .实施 决策 、 立 法 的 权力 。 公 权力 包括 国家 公 权 力 、 
社会 公 权 力 以 及 国际 公 权 力 。 在 远古 社会 ,没有 国家 ,所 以 只 有 社会 公 权 力 , 没 
有 国家 公 权 力 和 国际 公 权 力 。 国 家 产生 以 后 , 才 开 始 有 了 三 种 公 权 力 。 但 是 ,在 
很 长 一 个 历史 时 期 内 ,在 三 种 公 权 力 中 ,只 有 国家 公 权 力 非常 强大 ,社会 公 权力 
和 国际 公 权 力 非常 弱小 。 只 是 到 了 现代 , 随 着 国家 公 权 力 部 分 向 社会 转移 , 随 着 


@ 参阅 姜 明 安 《服务 型 政府 与 行政 管理 体制 改革 》, 载 《行政 法 学 研究 》2008 年 第 4 期 。 

@ 【 德 ] 哈 特 稳 特 ， 毛 雷 尔 :行政 法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 15 页 (并 参阅 该 
页 正文 下 的 “ 译 者 注 " ) 。 

© 【法 ] 莱 昂 . 狄 驴 ;《 公 法 的 变迁 》, 郑 区 等 译 , 辽 海 出 版 社 、 春 风 文 艺 出 版 社 1999 年 版 ,第 13 页 。 
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NGO NPO 和 国际 组 织 ( 如 联合 国 、 世 贸 组 织 ) 的 迅速 发 展 ,社会 公 权力 和 国际 公 
权力 才 逐 步 强大 ,并 越 来 越 强 大 起 来 。 尽 管 社会 公 权力 和 国际 公 权力 这 两 种 公 
权力 在 现时 和 今后 相当 长 的 历史 时 期 内 还 不 能 与 国家 公 权 力 相 提 并 论 ,但 是 社 
会 公 权力 和 国际 公 权 力 的 作用 以 及 它们 对 人 类 社会 政治 .经济 文化 生活 的 影响 
却 呈 与 日 俱 增 的 趋势 -0 

行政 权 是 公 权力 的 一 部 分 。 如 前 所 述 , 公 权 力 包括 国家 公 权 力 ,社会 公 权力 
以 及 国际 公 权力 。 国 家 公 权 力 包括 国家 立法 权 、 国 家 行政 权 和 国家 司法 权 等 。 
社会 公 权 力 以 及 国际 公 权 力也 包括 具有 一 定制 定 规则 、 执 行规 则 、 裁 决 争议 的 权 
力 。 社 会 团体 .国际 组 织 制定 章程 .规则 的 权力 同样 具有 一 定 的 立法 性 质 ;其 执 
行 章程 .规则 ,对 团体 、 组 织 成 员 进行 管理 (管理 措施 有 审批 许可、 登记 、 监 督 乃 
至 制裁 等 ) 的 权力 同样 具有 一 定 的 行政 性 质 ; 其 调解 、 裁 决 团体 组织 成 员 间 以 
及 团体 、 组 织 相互 之 间或 其 成 员 与 外 部 相对 人 之 间 的 争议 .纠纷 的 权力 同样 具有 
一 定 的 司法 性 质 。 

公 权 力 虽 然 包括 立法 权 司法 权 等 其 他 重要 权力 ,但 行政 权 是 其 中 最 主要 的 
部 分 。 人 们 聚集 在 一 起 ,建立 起 国家 、 社 会 等 共同 体 ,其 主要 目的 在 于 获得 安全 、 
秩序 等 “公共 物品 ”, 而 这 些 “ 公 共 物 品 " 的 生产 和 分 配 主要 是 靠 行政 权 维系 的 。 
就 一 个 国家 的 公民 而 言 ,对 于 公 权 力 , 他 首先 想到 、 看 到 和 与 之 打交道 的 显然 是 
与 行政 权 有 关 的 概念 ,如 警察 、 政 府 、 审 批 .办 证 、 纳 税 、 罚 款 、 申 领 救济 金 .抚恤 
金 , 等 等 ,而 不 可 能 首先 想到 、 看 到 议会 法院. 检察院、 诉讼 和 与 之 打交道 等 。 立 
法 权 虽 然 是 公 权力 中 最 重要 的 权力 ,但 却 不 是 公 权力 中 最 主要 的 部 分 ,公民 最 经 
常 . 最 直接 接触 的 公 权力 无 疑 是 行政 权 而 不 是 立法 权 。 司 法 权 是 公民 权利 、 自 由 
的 保障 ,公民 为 裁决 纠纷 .解决 争议 、 维 护 自 己 的 合法 权益 虽然 也 要 较 多 地 直接 
与 司法 机 关 打 交道 ,接触 司法 权 , 但 其 接触 的 经 常 性 、 直 接 性 显然 也 不 及 行政 权 。 


=. 行政 与 行政 国家 


行政 有 着 与 国家 ,甚至 与 人 类 社会 (就 社会 公 权 力行 政 而 言 ) 同样 长 远 的 历 
史 。 人 类 一 旦 形成 社会 共同 体 ,行政 就 必然 伴随 而 生 。 国 家 产生 后 , 绝 大 部 分 社 
会 行政 脱离 社会 而 形成 国家 行政 ,国家 行政 源 于 社会 但 却 凌 驾 于 社会 之 上 。 无 


OD 关于 公 权 力 和 公 权 力 三 分 法 的 观点 ,可 参阅 姜 明 安 :《 论 公法 与 政治 文明 》( 载 《法 商 研 究 》2003 
年 第 3 期 ) 《公众 参与 与 行政 法 治 》( 载 《中 国法 学 ?2004 年 第 2 期 ) 。 
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论 是 中 国 还 是 外 国 的 文明 古国 ,国家 行政 均 有 着 长 远 的 发 展 和 发 达 史 ,2 但 是 
行政 法 却 不 同 于 行政 , 它 远 没有 这 么 长 久 的 历史 ,严格 意义 的 行政 法 只 是 法 国 行 
政法 院 建立 以 后 的 事情 ,其 产生 发展 的 历史 不 过 200 年 左右 。 作 为 一 个 独立 法 
律 部 门 的 行政 法 ,更 只 是 到 19 世纪 末 20 世纪 初 , 随 着 “行政 国家 ”的 兴起 而 逐 
步 形成 起 来 的 。 

所 谓 “ 行 政 国家 ” ,是 指 社会 发 展 到 一 定 阶段 以 后 ,由 于 科技 的 进步 和 生产 
关系 的 调整 导致 了 经 济 的 迅猛 发 展 ,而 经 济 的 发 展 又 同时 导致 了 大 量 的 社会 矛 
盾 和 社会 问题 的 产生 ,如 垄断 、 环 境 、 交 通 、 失 业 、 罢 工 , 等 等 。 为 了 解决 这 些 不 断 
出 现 并 且 越 来 越 多 、 越 来 越 频繁 产生 的 社会 矛盾 和 社会 问题 ,国家 不 得 不 增设 大 
量 的 行政 机 构 和 行政 人 员 ,对 国家 的 经 济 生活 和 社会 生活 进行 干预 。 与 此 相 适 
应 ,政府 的 行政 权力 大 为 膨胀 ,行政 职能 大 为 增加 。 过 去 ,政府 的 职能 通常 限于 
国防 、 外 交 、 治 安 , 税 收 等 纯 行 政事 务 , 现 在 则 要 介入 贸易 、 金 融 、 交 通 、 运 输 、 环 
境 、 劳 资 关系 以 及 工人 的 失业 保险 、 养 老 保 险 、 工 伤 事故 等 领域 ;过 去 政府 的 权力 
限于 执行 ,管理 ,现在 则 不 断 侵入 立法 和 司法 的 领域 :政府 自己 制定 法 规 和 规章 ， 
行使 “ 准 立 法 ” 权 ; 政 府 自己 裁判 自己 在 管理 中 发 生 的 纠纷 争议 和 某 些 私人 之 间 
的 争议 ,行使 “ 准 司法 ” 权 。 对 于 国家 行政 职能 和 行政 权 的 这 种 大 扩张 .大 膨胀 
的 趋势 ,西方 国家 的 学 者 们 称 之 为 “行政 国家 ”现象 。 

世界 各 国 行政 职能 的 发 展 、 扩 张 变 化 和 “行政 国家 ”形成 的 时 间 及 形成 的 
原因 虽 有 较 多 共性 ,但 亦 有 较 大 区 别 。 

英国 行政 法 学 者 韦 德 在 其 巨著 《行政 法 》 一 书 中 讲 到 英国 行政 从 19 世纪 到 
20 世纪 的 变迁 时 首先 引述 英国 历史 学 者 泰 洛 的 话 ,“ 直 到 1914 年 8 月 ,除了 邮 
局 和 警察 以 外 ,一 名 具有 守法 意识 的 英国 人 可 以 度 过 他 的 一 生 却 几乎 没有 意识 
到 政府 的 存在 "2。 韦 德 认为 秦 洛 的 话 描述 的 是 英国 19 世纪 和 之 前 的 行政 性 
域 。 而 到 了 20 世纪 ,“ 到 了 1914 年 ,大 量 的 迹象 表明 政府 的 概念 发 生 了 深刻 的 
变化 。 这 些 变化 则 是 20 世纪 的 特征 。 国 家 学 校 的 教师 、 国 家 的 保险 官员 、 职 业 
介绍 所 、 卫 生 和 工厂 检查 员 以 及 他 们 必 不 可 少 的 同事 一 一 税收 员 就 是 这 些 外 在 、 
可 见 的 变化 ”。20 世纪 英国 行政 的 疆域 已 扩大 到 公民 “从 摇篮 到 坟墓 ”的 整个 
地 带 :“ 保 护 他 们 生存 的 环境 ,在 不 同 的 时 期 教育 他 们 ,为 他 们 提供 就 业 、 培 训 、 





© 关于 我 国 国 家 行政 的 发 展 、 发 达 史 , 唐 代 望 先生 在 其 所 著 《 现 代行 政 管理 学 教程 一 书 中 写 道 ; 
“《 论 语 》《 史 记 》 等 书 不 仅 叙 述 了 公元 前 841 年 周公 行政 以 后 的 活动 ,而 且 比 较 深刻 地 阐明 了 古代 的 
行政 思想 。 我 国 早 在 周 朝 就 设 ' 六 官 ' ,到 隋唐 演变 为 ‘六 部 ' AKA we Ae BR OR Ze 
变 为 更 部 、 户 部 、 礼 部 、 兵 部 、 刑 部 \ 工 部 ,分 别 掌管 百 官 政事 、 户 籍 财政 文化 教育 .军队 武器 .司法 刑 狱 、 工 
BER. A-BERRBNTRAR AAT EAE." SAARA: ARGKEBSRE) ,湖南 科学 
技术 出 版 社 1985 年 版 ,第 20 页 。 

©® A.J. P. Taylor, English History, 1914—1945, Oxford: Clarendon Press, 1965, p.1. 
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住房 .医疗 机 构 .养老 金 ,也 就 是 提供 衣食 住 行 。"@ 英 国 行政 层 域 的 这 种 变迁 ,一 
方面 是 其 社会 经 济 发 展 的 结果 , 另 一 方面 也 如 韦 德 所 指出 的 ,是 英国 人 理念 情感 
变化 的 反映 。“ 现 代行 政 国家 正在 形成 ,纠正 社会 和 经 济 的 准 病 是 政府 的 职责 ， 
这 种 看 法 反映 了 人 们 的 情感 。”® 

关于 美国 行政 管理 从 “守夜 人 式 国家 ”到 “行政 国家 ”的 变迁 ,美国 行政 法 学 
者 卫 . BREBA R. M. 利文 在 其 合 著 的 《行政 法 和 行政 程序 概要 》 一 书 中 写 道 ; 
“在 接近 本 世纪 之 时 ,诸如 州 际 商业 委员 会 和 联邦 贸易 委员 会 等 机 构 纷 纷 成 立 ， 
试图 控制 玲 断 集团 和 大 公司 的 反 竞争 行为 。 继 20 世纪 30 -年代 的 经 济 大 萧条 之 
后 ,出 现 了 新 政 时 期 的 机 构 激增 。 新 政 的 目的 上 则 在 稳定 经 济 ,缓和 毫 无 管理 的 市 
场 的 无 节制 性 ,在 第 二 次 世界 大 战 时 期 ,又 设立 或 扩大 了 一 些 机 构 ,以便 动 员 人 
力 , 组 织 生产 并 施行 价格 控制 和 给 养分 配 。 从 无 线 电 广播 到 航空 运输 到 核能 的 
新 技术 的 发 展 又 导致 新 的 行政 部 门 的 创立 。 在 20 世纪 60 年 代 , 贫 穷 和 种 族 歧 
视 的 不 公 成 为 全 国 关 注 的 紧迫 问题 ,为 解决 这 些 问题 而 制定 的 各 项 计划 进一步 
扩大 了 政府 机 关 的 规模 。 较 近期 以 来 ,公众 日 益 关 注 人 类 健康 和 安全 及 自然 环 
境 遭 受 的 威胁 ,这 同样 促进 了 新 的 行政 机 关 和 新 的 规制 的 创立 。”@ 

关于 美国 行政 枝 域 在 20 世纪 不 断 扩张 的 原因 , 盖 尔 截 恩 和 利文 认为 在 于 行 
政 管理 程序 所 具有 的 极 大 的 灵活 性 ,行政 机 关 较 之 法 院 、 立 法 机 关 或 选举 产生 
的 行政 官员 而 言 ,拥有 若干 体制 上 的 实力 ,能 够 据 此 处 理 各 种 复杂 的 问题 。 其 中 
最 重要 的 大 概 是 拥有 具有 专门 才能 的 工作 人 员 :每 个 机 关 均 有 雇用 它 所 需要 的 
能 够 完成 工作 的 人 员 ,这 些 人 员 具 有 各 种 综合 才干 .技能 和 经 验 。 此 外 ,由 于 特 
定 的 机 关 负 责 公共 政策 的 某 一 有 限 领域 ,该 机 关 便 得 以 通过 不 断 地 接触 那 一 存 
在 问题 的 领域 而 发 展 所 需 的 专长 。 机 关 也 可 变通 其 管理 方法 和 决策 程序 以 解决 
手边 的 问题 。 各 种 机 关 可 以 通过 要 求 取得 从 事 具 体 活动 的 许可 证 来 控制 某 一 领 
域 的 发 展 ;它们 能 够 规定 标准 、 裁 断 违法 行为 及 决定 处 罚 ; 它 们 能 够 批准 拨款 、 补 
助 或 其 他 奖励 ;它们 能 够 制定 最 高 和 最 低 费 率 ;它们 还 能 够 通过 多 种 多 样 的 非 正 
式 方法 影响 人 们 的 行为 "@。 

上 述 西方 国家 行政 发 展 的 一 般 轨 迹 ,通常 都 经 历 了 从 19 世纪 行政 疆域 的 相 
对 狭小 ,行政 管理 职能 的 相对 有 限 ( 多 只 限于 国防 、 外 交 、 治 安 、 税 收 和 邮政 密 密 
数 项 ) ,到 20 世纪 ,特别 是 20 世纪 30 年 代 以 后 ,行政 性 域 大 为 扩张 .行政 职能 大 
为 膨胀 的 重大 转折 。 尽 管 19 世纪 以 前 ,德国 等 一 些 欧洲 国家 在 “绝对 国家 ”时 
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期 也 曾 有 过 广泛 和 积极 的 行政 ,但 那 时 行政 的 范围 远 不 能 与 20 世纪 “行政 国 
家 ”时 期 的 行政 相 比 。20 世纪 以 后 行政 性 域 之 所 以 大 为 扩张 ,行政 职能 之 所 以 
大 为 膨胀 ,其 重要 原因 之 一 是 人 们 在 经 历 了 自由 市 场 经 济 创造 了 那么 多 的 奇迹 、 
给 人 们 带 来 了 那么 多 的 财富 和 机 会 之 后 ,突然 面 对 “ 市 场 失灵 ”导致 的 大 灾难 而 
手足 无 措 , 转 而 过 分 相信 政府 ,相信 行政 权 , 认 为 政府 及 其 行政 权 是 万 能 的 ,能 够 
医治 “市 场 失灵 "和 解决 人 们 在 社会 生活 中 发 生 的 种 种 问题 。 于 是 ,大 和 硅 增 设 政 
府 机 构 ,不 断 增加 行政 职能 ,致使 行政 的 疆域 大 大 扩张 。 

上 述 国家 行政 职能 的 扩张 包括 两 种 情况 :一 种 情况 是 适应 社会 发 展 的 需要 ， 
为 保障 社会 的 发 展 和 进步 所 必需 ,如 举办 社会 福利 和 社会 保险 ,保护 知识 产权 ， 
保护 资源 ,控制 环境 污染 和 改善 生活 、 生 态 环境 ,监控 产品 质量 和 保护 消费 者 权 
益 等 (这 些 “ 公 共 物 品 ” 是 否 全 部 应 由 政府 提供 ,公民 自治 组 织 等 “第 三 部 门 " 能 
否 对 此 有 所 作为 仍 是 一 个 可 研究 的 课题 ) 。 

国家 行政 职能 扩大 的 另 一 种 情况 则 是 人 们 对 于 国家 作用 的 认识 误区 所 致 。 
由 于 被 一 些 表面 的 、 暂 时 的 现象 所 迷 感 ,如 西方 国家 在 20 世纪 30 年 代 经 济 大 危 
机 后 通过 政府 广泛 干预 而 使 经 济 得 以 恢复 并 走向 繁荣 的 事例 , 原 苏联 建国 后 通 
过 全 面 的 政府 计划 经 济 使 之 由 农业 国 迅 速 转变 为 工业 国 以 及 我 国 在 20 世纪 50 
年 代 通过 政府 对 经 济 及 社会 生活 的 全 面 领导 ,干预 而 使 国民 经 济 迅 速 恢复 RE 
的 事例 等 ,许多 人 因而 认为 ,国家 和 政府 无 所 不 能 ,从 而 赋予 政府 全 面 干 预 经 济 、 
干预 社会 甚至 干预 人 们 私生活 的 种 种 职能 ,使 人 们 “从 摇篮 到 坟墓 "都 依赖 国家 
和 政府 ,国家 和 政府 逐步 演变 成 “行政 国家 ”、“ 全 能 政府 ”。 

“行政 国家 ”、“ 全 能 政府 "是 人 们 在 “市 场 失灵 ”后 对 “公共 物品 "(包括 抑制 
垄断 ,防止 不 正当 竞争 ,调节 社会 收入 分 配 ,防止 贫 富 过 分 两 极 分 化 ,解决 工人 失 
业 \ 环 境 污染 ,信息 不 对 称 等 “外 部 性 "“ 内 部 性 "问题 ) 需 求 大 量 增加 后 ,人 们 为 
满足 此 种 需求 而 自觉 或 不 自觉 地 制造 出 来 的 一 种 奇特 之 物 。 此 种 奇特 之 物 一 经 
制造 出 来 ,确实 给 人 们 神奇 般 地 生产 和 提供 了 各 种 各 样 所 需要 的 “公共 物品 ”， 
但 同时 ,也 魔术 般 地 生产 出 各 种 各 样 人 们 所 不 愿 看 到 的 副产品 。 而 且 , 行 政 国 
家 、 全 能 政府 的 副作用 随 着 时 间 的 推移 越 来 越 严 重 。 这 种 现象 即行 政 国家 的 异 
化 , 亦 称 "政府 失灵 ”, 主 要 表现 在 下 述 五 个 方面 :(1) 对 民主 ,自由 和 人 权 的 威 
胁 。 在 现代 复杂 的 社会 .经济 生活 中 ,人 们 为 了 保障 民主 \ 自 由 、 人 权 , 必 须 确立 
和 维护 相对 稳定 的 秩序 。 而 要 确立 和 维护 秩序 ,就 必须 有 强 有 力 的 行政 权 ,行政 
国家 正 是 社会 对 这 种 强 有 力 的 行政 权 的 需要 的 产物 。 然 而 ,行政 权 过 于 强大 ,如 
果 没 有 同样 强 有 力 的 控制 机 制 , 它 又 必然 形成 对 民主 、 自 由 、 人 权 的 威胁 :使 议会 
ERER, RUS CU tT BOT RA RMR ADAIR. (2) 腐败 和 滥用 权 
力 。 行政 权 本 来 是 人 们 为 获取 “公共 物品 ”而 设置 的 ,但 是 当 其 异化 以 后 , 它 即 
在 为 公众 提供 “公共 物品 "的 岷 子 下 ,大肆 为 掌握 和 行使 权力 的 人 提供 “私人 物 
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品 ”。 掌 握 和 行使 权力 的 人 运用 权力 为 他 们 自己 谋取 金钱 财物 ,甚至 美 色 ( 所 
谓 “ 权 钱 交 易 ”"“ 权 色 交 易 ” 等 )。 他 们 本 来 是 人 民 的 “公仆 ”, 但 却 以 权力 把 自 
己 塑造 成 “主人 ”, 将 行政 相对 人 作为 自己 任意 驱使 的 对 象 ,他 们 可 以 对 相对 人 
乱 罚 款 、 乱 摊派 \ 乱 集资 . 乱 定 规章 制度 、 乱 发 号 施 令 , 相 对 人 车 不 服从 ,他 们 即 对 
之 予以 强制 或 制裁 ,其 至 实施 肉体 和 精神 折磨 。 行 政权 的 滥用 和 腐败 ,有 时 可 以 
达到 令 人 发 指 的 地 步 。(3) 官僚 主义 和 效率 低下 。 在 行政 国家 的 条 件 下 ,由 于 
“ 帕 金 森 定律 ”的 作用 ,行政 人 员 增 加 ,行政 机 构 膨 胀 。 按 照 一 般 规律 ,人 多 应 该 
是 好 办 事 , 多 办 事 ,但 是 异化 的 规律 却 是 “一 个 和 尚 挑 水 吃 ,两 个 和 尚 抬 水 吃 ,三 
个 和 尚 没 水 吃 " 。 机 构 之 间 、 办 事 人 员 之 间 互 相 推 羡 .互相 扯皮 。 本 来 是 一 个 衔 
门 能 办 的 事 , 相 对 人 要 找 几 十 个 衔 门 , 拜 几 十 尊 车 萨 , 盖 几 十 个 图 章 ,更 不 要 说 这 
些 衔 门 门 难 进 、 事 难 办 ,这 些 营 萨 脸 难看 、 话 难听 了 。(4) 人 、 财 、 物 资源 的 大 量 
浪费 。 行 政权 的 行使 必须 有 相应 的 成 本 付出 ,这 是 自然 的 .正常 的 。 但 是 当 行政 
国家 异化 现象 出 现 以 后 ,行政 权 行 使 的 成 本 会 成 倍 地 增加 ,导致 人 力 、 财 力 .物力 
资源 的 大 量 浪费 。 很 多 优秀 人 才 的 精力 、 才 华 并 非 用 于 事业 ,而 是 用 于 处 理 机 关 
之 间 、 人 与 人 之 间 的 各 种 复杂 关系 ;国家 财政 税收 的 大 部 分 不 是 用 于 经 济 文化 建 
设 , 而 是 用 于 成 百 上 千 万 公职 人 员 的 “皇粮 ”开支 (所 谓 “ 了 吃饭 财政 ”)。 除 了 正 
常 的 “皇粮 "开支 外 ,一 些 “ 公 仆 ” 坐 超标 车 、 住 超标 房 和 在 宾馆 饭店 山 吃 海 喝 造 
成 的 浪费 更 加 大 了 行政 成 本 。(5) 人 的 生存 能 力 和 创造 能 力 的 退化 。 行 政 国家 
往往 与 计划 经 济 制度 和 福利 国家 制度 相 联 系 。 实 践 证 明 , 计 划 经 济 和 福利 国家 
均 不 利于 培养 和 激励 人 的 竞争 精神 和 创新 能 力 。 在 一 切 都 有 国家 保障 的 条 件 
下 ,人们 会 逐渐 养 成 依赖 甚至 懒惰 的 品质 ,其 生存 能 力 会 逐渐 退化 ,以 致 经 不 住 
人 生 道 路 上 的 任何 风浪 打击 。 在 行政 国家 的 条 件 下 ,政府 可 能 本 是 好 心地 为 国 
民 考 虑 一 切 ,提供 一 切 ,但 最 终 反 而 害 了 国民 ,最 后 还 会 使 国家 训 败 。 这 是 行政 
国家 异化 的 另外 一 种 表现 。? 

行政 国家 、 全 能 政府 的 产生 , 既 有 历史 必然 的 因素 ,又 有 人 为 的 因素 。 人 制 
造 行政 国家 、 全 能 政府 ,本 来 是 为 人 的 发 展 创造 条 件 ,但 是 ,在 其 运作 过 程 中 , 它 
却 一 步 一 步 演变 成 阻碍 人 的 发 展 甚至 摧残 人 的 魔域 。 人 类 必须 走出 这 个 魔域 ， 
否则, 不仅 不 能 发 展 ,而 且 有 自我 席 灭 的 危险 。20 世纪 中 期 以 后 ,世界 上 越 来 越 
多 的 国家 开始 认识 到 这 种 危险 。 许多 国家 开始 采取 各 种 措施 限制 行政 权 ,控制 
行政 权 ,转化 行政 权 , 限 制 和 缩减 行政 的 “疆域 ”。 到 20 世纪 后 期 ,大 多 数 “行政 
国家 "陆续 和 逐步 过 渡 到 “有 限 政 府 "”。 这 种 过 渡 的 一 般 途 径 是 :(1) 转变 和 缩减 


@ 行政 国家 的 另 一 面 是 “福利 国家 ” ,瑞典 等 北欧 国家 被 看 做 是 典型 例子 。 现 在 世界 上 许多 国家 者 
在 反思 "福利 国家 "的 利弊 ,实践 证 明 ,政府 管 得 过 多 ,公民 福利 过 多 ,确实 不 利于 激发 人 们 的 进取 精神 ,不 
利于 社会 经 济 的 发 展 。 
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政府 职能 ,限制 行政 权 。 在 “行政 国家 ”时 期 ,政府 什么 事 都 管 ,什么 事 都 做 , 政 
府 不 仪 进行 管理 ,而 且 从 事 生产 和 经 营 ,不 仅 宏观 调控 ,而 且 微 观 干预 。 这 样 就 
导致 了 行政 职能 和 行政 权 的 脱 胀 。 现 在 要 走出 行政 国家 ,首先 要 做 的 自然 就 是 
转变 和 缩减 政府 职能 ,让 政府 少 管 “ 闲 事 ”"。 过 去 政府 管 的 许多 事情 本 来 是 政府 
完全 没有 必要 介入 、 没 有 必要 管 的 “闲事 "(如 企业 的 产 , 供 \、 销 、 人 、 财 、 物 ) ,这 些 
事 如 果 让 “看 不 见 的 手 " 去 调节 ,会 比 政府 管理 更 有 效 , 而 且 可 以 避免 腐败 和 人 
力 、 物 力 、 财 力 的 大 量 耗费 。(2) 规范 行政 行为 ,控制 行政 权 。 行 政权 必须 限制 、 
前 减 ,但 是 在 相当 长 的 一 个 历史 时 期 内 不 可 能 取消 、 废 除 。 因 此 ,人 们 走出 行政 
国家 的 另 一 个 重要 途径 是 规范 行政 权 的 行使 ,控制 行政 权 。 而 规范 行政 权 、 控 制 
行政 权 的 一 个 重要 方法 即 是 行政 法 治 ,包括 行政 实体 法 治 和 行政 程序 法 治 。 
(3) 加 强 社会 自治 ,转化 行政 权 。 在 任何 社会 ,社会 公共 体 都 是 必要 的 ,因为 人 
们 需要 公共 体 提 供 “ 公 共 物 品 "。 但 是 “公共 体 ” 并 不 等 于 政府 。 政 府 不 是 唯一 
的 公共 体 。“ 公 共 物 品 " 除 了 可 由 政府 提供 外 ,还 可 由 其 他 公共 体 一 一 社会 自治 
组 织 ( 如 行业 协会 .公共 事业 组 织 .社会 团体 .基层 群众 性 自治 组 织 等 ) 提供。 而 
且 , 非 政府 的 社会 公共 体 行使 公共 权力 ,即行 政权 力 转化 为 社会 权力 ,可 以 避免 
或 减少 行政 国家 异化 的 许多 弊端 ,如 腐败 .滥用 权力 等 。 因 为 非 政 府 的 社会 公共 
体 更 接近 公民 ,公民 可 更 直接 参与 其 运作 和 更 直接 对 之 进行 监督 。 

行政 法 的 调整 范围 决定 于 行政 的 “ 层 域 ”而 行政 的 “疆域 "究竟 应 有 多 大 ， 
又 取决 于 对 "公共 物品 "的 界定 。 另 外 “公共 物品 "哪些 只 能 由 政府 提供 ,哪些 
则 可 由 政府 以 外 的 “第 三 部 门 " 提 供 ,取决 于 “第 三 部 门 ”的 成 熟 和 行政 改革 、 政 
治 改革 的 进程 。 但 是 ,无 论 如 何 ,政府 职能 将 进一步 转变 、 转 移 , 国 家 行政 的 “ 恤 
域 "将 逐步 缩减 ,这 和 是 21 世纪 行政 法 发 展 的 明显 走向 。 

由 此 可 见 ,20 世纪 行政 国家 的 产生 , 源 于 国家 行政 职能 的 增加 和 行政 权 的 
扩大 ,而 行政 职能 增加 和 行政 权 扩 大 一 方面 意味 着 社会 经 济 发 展 所 必需 的 秩序 
的 确立 和 保障 , 另 一 方面 则 意味 着 人 民 的 自由 和 权利 可 能 受到 侵害 的 威胁 增 大 。 
历史 经 验证 明 ,政府 权力 越 大 ,如 果 不 加 控制 和 制约 ,其 滥用 的 可 能 性 就 越 大 ,人 
民 的 自由 和 权利 受到 侵害 的 可 能 性 就 越 大 。 因 此 ,社会 必须 创立 一 种 机 制 , 在 扩 
大 行政 权 的 同时 扩大 对 行政 权 的 控制 和 制约 ,使 之 正当 行使 而 不 至 被 滥用 ,这 种 
控制 和 制约 机 制 的 重要 环节 就 是 行政 法 。 

行政 法 作为 一 个 独立 的 法 律 部 门 ,是 伴随 着 行政 国家 的 产生 而 产生 的 。 过 
去 许多 行政 法 学 教科 书 都 这 样 给 行政 法 下 定义 :“ 行 政法 是 关于 行政 的 法 ”0?, 或 





O 如 日 本 西 冈 教授 给 行政 法 所 下 的 定义 是 “关于 行政 方面 种 类 繁多 的 法 "。 见 [ 日 ] 西 网 等 :( 现 代 
行政 法 概论 》, 康 树 华 译 ,甘肃 人 民 出 版 社 1990 年 版 ,第 1 页 。 
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“行政 法 是 调整 行政 的 法 ”DD。 这 样 界定 行政 法 当然 并 没有 错误 ,但 是 必须 补充 
说 明 , 行 政法 虽然 是 关于 行政 或 调整 行政 的 ,然而 不 是 有 了 行政 就 有 了 行政 法 ， 
行政 只 是 发 展 到 特定 的 阶段 , 即 国家 行政 职能 大 为 增加 ,行政 权 大 为 扩张 以 至 于 
对 行政 权 不 加 以 控制 和 制约 ,就 不 能 防止 其 滥用 ,就 不 能 有 效 保障 人 民 的 自由 和 

权利 的 “行政 国家 ”阶段 , 才 逐 步 形 成 作为 独立 法 律 部 门 的 行政 法 。 


四 、 行 政 与 法 治国 家 


行政 国家 产生 是 行政 法 产生 和 发 展 的 基本 原因 ,而 行政 法 产生 和 发 展 是 法 
治国 家 形成 的 基本 条 件 。 

关于 “法 治 " ,不 同 国家 、 不 同 历史 时 期 .不 向 学 者 有 不 同 的 表述 8 如 同人 
权 具 有 普遍 性 和 特殊 性 一 样 ,各 国法 治 也 既 具 普遍 性 ,又 具 特 殊 性 。 就 其 普遍 性 
而 言 ,政府 服从 法 律 ,行政 受 法 的 支配 是 法 治 一 般 原则 之 一 。 

政府 为 什么 要 服从 法 律 , 行 政 为 什么 要 受 法 的 支配 呢 ? 这 是 由 民主 政治 制 
度 所 决定 的 。 民 主 的 基本 含义 是 人 民 当 家 作 主 :人 民选 举 自己 的 代表 ,组 成 人 民 
代表 机 关 ( 人 民 代表 大 会 、 议 会 .国会 等 ) ,人 民 代表 机 关 将 人 民 的 意志 集中 , 形 
成 法 律 , 交 由 政府 执行 ,并 对 政府 执行 的 情况 进行 监督 。 政 府 如 果 可 以 脱离 法 律 
行政 , 即 不 以 人 民意 志 而 是 以 自己 的 意志 行动 ,其 政体 就 不 再 是 民主 而 是 专制 。 
在 专制 制度 下 ,人 民 的 权利 、 自 由 被 限制 .剥夺 。 人 类 曾经 经 历 了 几 千 年 的 封建 
专制 的 苦难 ,只 是 在 近代 ,经 过 多 少 代 人 的 流血 斗争 后 , 才 在 大 多 数 国家 建立 了 
民主 政治 制度 。 然 而 ,民主 需要 通过 法 治 运作 ,也 需要 通过 法 治 加 以 保障 。 

法 治 与 民主 相伴 而 生 ,民主 制度 一 经 建立 ,法治 的 进程 也 就 同时 开始 了 。 但 
是 ,民主 制度 建立 之 初 ,法 治 并 不 完善 ,当时 实行 法 治 的 法 ,主要 是 宪法 。 刑 法 的 
无 罪 推 定罪 刑法 定 原则 ,民法 的 平等 ,等 价 有 偿 原 则 ,诉讼 法 的 司法 独立 .不 受 
行政 干预 原则 等 大 都 是 由 宪法 直接 确定 或 根据 宪法 的 精神 确定 的 。 民 主 制度 建 
立 的 初期 ,行政 法 并 不 发 达 , 甚 至 不 成 其 为 一 个 独立 的 法 律 部 门 。 这 是 因为 当时 
行政 机 关 和 行政 人 员 的 数量 有 限 ,行政 职能 有 了 上限, 行政 权力 有 限 , 宪 法 和 组 织 法 
可 以 对 之 进行 有 效 的 控制 和 制约 。 而 社会 进入 行政 国 以 后 ,民主 和 法 治 就 有 了 
新 的 形式 和 内 容 。 首 先 ,民主 由 单纯 的 人 民 代表 制 民主 转化 为 人 民 代表 制 民 主 





@ 如 王 名 扬 教 授 给 行政 法 所 下 的 定义 是 “调整 行政 活动 的 国内 公法 ”。 见 王 名 扬 :;《 法 国 行 政法 》， 
中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 12 页 。 

© 英国 罕 法 学 家 戴 雪 将 法 治 归纳 为 三 项 基本 内 容 ,其 中 最 重要 的 一 项 为 “正式 的 法 绝对 优先 于 专 
模 权 力 ”; 德 国学 者 认为 法 治 的 最 重要 的 内 容 是 “依法 行政 " ,并 据 此 导出 “法 律 保留 "(对 国民 自由 ,财产 
的 限制 必须 由 法 律 规定 ) 和 “法 律 优先 "(行政 应 从 属于 法 律 , 不 得 违反 法 律 ) 原 则 。 日 本 学 者 将 现代 法 治 
主义 归纳 为 四 项 主要 内 容 ,其 中 第 一 、 二 项 分 别 为 “行政 权 只 依 宪 法 存在 "; “行政 的 由 标 是 实现 法 律 所 体 
现 的 国民 意志 ”。 见 [日 1 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 
20—22 页 。 
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与 人 民 参 与 制 民 主 的 结合 ,人 民 直 接 参 与 立法 、 参 与 行政 管理 .参与 监督 的 机 制 
在 整个 民主 机 制 中 有 了 越 来 越 重要 的 地 位 和 作用 。 本 来 政党 制度 是 人 民 代 表 制 
民主 的 支柱 ,但 政党 的 竞争 又 不 断 地 蚕食 民主 ,耗损 民主 。 议 员 们 有 时 将 党 派 利 
益 置 于 人 民 的 利益 之 上 ,人 民 的 意志 有 时 不 能 通过 代表 机 关 得 到 正确 和 有 效 的 
反映 。 在 这 种 情况 下 ,民主 必须 通过 其 他 形式 予以 补充 。 于 是 ,各 种 参与 制度 的 
直接 民主 形式 产生 了 。 人 民 通 过 对 立法 动议 .草案 的 评议 论证、 听证 以 及 公决 
等 形式 直接 参与 立法 ;通过 行政 公开 ,政府 信息 公开 ,听证 和 各 种 行政 程序 制度 
直接 参与 行政 管理 ;通过 督察 专员 .行政 复议 \ 行 政 诉讼 ,宪法 诉讼 等 形式 直接 参 
与 监督 。 其 次 ,法治 亦 由 相对 静态 的 宪法 、 组 织 法 平衡 、 制 约 机 制 转化 为 以 行政 
法 的 动态 平衡 制约 机 制 为 重要 补充 的 新 的 机 制 。 法 治 的 这 种 新 的 机 制 在 很 大 程 
度 上 是 由 民主 的 新 发 展 所 推动 的 :参与 民主 必须 借助 于 行政 法 的 规范 和 保障 。 
行政 程序 法 (规范 政府 行政 行为 程序 的 法 ) 、 阳 光 法 (规范 政府 行政 行为 公开 的 
法 ) 情报 自由 法 (规范 政府 获取 信息 和 行政 相对 人 从 政府 处 取得 信息 的 法 )` 行 
政 复议 法 和 行政 诉讼 法 (规范 对 行政 相对 人 进行 救济 和 对 政府 行政 行为 进行 监 
督 的 法 ) 为 新 的 民主 形式 提供 了 基本 的 运作 规则 ,并 使 这 些 新 的 民主 形式 与 传 
统 的 民主 形式 衔接 起 来 ,从 而 构成 民主 的 新 的 机 制 。 当 然 ,法 治 的 相对 静态 向 
相对 动态 的 转化 也 是 与 市 场 经 济 的 发 展 相 联系 的 ,甚至 这 种 联系 是 更 基本 的 联 
系 。 市 场 经 济 的 发 展 需 要 相对 强 有 力 的 行政 管理 为 之 提供 秩序 ,而 行政 权 的 加 
强 必须 有 相应 的 控制 、 制 约 机 制 的 加 强 与 之 相伴 随 。 否 则 ,不 仅 不 能 为 市 场 经 济 
提供 秩序 ,而 且 还 可 能 破坏 已 有 的 秩序 ,导致 新 的 混乱 ,损害 市 场 主体 的 权益 , 阻 
碍 市 场 经 济 的 发 展 。 因 此 ,必须 创制 完善 的 法 律 以 规范 政府 的 行政 行为 。 这 种 
规范 政府 行政 行为 的 法 律 就 是 行政 法 。 相 对 来 说 ,行政 权 是 静态 的 ,行政 行为 是 
动态 的 。 与 传统 法 治 着 重 控制 静态 行政 权 比 较 , 新 型 法 治 更 注重 的 是 规范 动态 
的 行政 行为 。 一 个 国家 , 当 其 不 仅 具 有 健全 、 完 善 的 控制 静态 权力 的 法 ,而 且 具 
有 健全 完善 的 规范 动态 行为 的 法 时 ,这 个 国家 即 进入 到 法 治国 家 时 代 了 。 很 显 
然 ,法 治国 家 时 代 的 重要 标志 是 行政 法 。 


第 二 节 行政 法 
一 、 中 外 行政 法 的 一 般 定义 
行政 法 的 定义 是 各 种 各 样 的 ,几乎 每 一 本 行政 法 教科 书 都 要 为 行政 法 下 一 





© 传统 的 民主 形式 仍然 是 民主 的 基本 形式 ,到 现在 为 止 ,任何 国家 都 还 没有 发 明 完 全 取代 人 民 代 
表 制 民主 的 民主 形式 。 参 与 民主 只 是 代表 制 民 主 的 补充 ,而 不 是 代表 制 民主 的 替代 。 关 于 这 一 观点 ,请 
参阅 姜 明 安 :《 公 众 参 与 与 行政 法 治 》, 载 《中 国法 学 》2004 年 第 2 期 。 
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个 定义 。2 尽管 这 许 许多 多 的 定义 以 不 同 的 方法 、 从 不 同 的 角度 对 行政 法 的 内 
容 特征 等 进行 了 高 度 的 概括 和 深刻 的 描述 ,但 无 论 这 些 定义 如 何 概括 、 如 何 深 
刻 , 它 们 对 行政 法 的 表述 都 不 可 能 是 全 面 的 、 完 善 的 和 精确 的 。 因 为 定义 只 能 是 
一 个 抽象 的 界定 ,不 可 能 涉及 事物 的 全 部 内 容 。 而 且 某 一 个 定义 通常 只 是 某 一 
学 者 从 某 一 角度 进行 研究 而 得 出 的 结论 ,很 少 能 对 事物 作 多 视角 的 .多 层面 的 考 
查 。 然 而 ,作为 一 部 行政 法 教科 书 , 又 不 能 不 给 行政 法 下 一 个 定义 。 尽 管 定义 不 
可 能 完全 准确 反映 行政 法 的 全 魏 ,而 只 能 对 其 内 容 、 实 质 和 形式 作 一 个 大 致 的 
描述 。 

司法 部 法 学 教材 编辑 部 组 织 编 写 的 第 一 部 行政 法 教材 《行政 法 概要 》 分 别 
从 形式 、 内 容 和 地 位 三 个 方面 界定 行政 法 ,从 形式 上 讲 , “行政 法 ,是 一 切 行政 管 
理 法 规 的 总 称 。 国 家 有 关 行 政 管理 方面 的 法 规 种 类 繁多 ,具体 名 称 不 一 ,但 就 其 
内 容 来 说 , 凡 属 于 国家 行政 管理 范畴 的 ,在 部 门 法 的 分 类 上 统称 为 行政 法 "。 从 
内 容 上 讲 ， 行 政法 是 规定 国家 行政 机 关 的 组 织 `. 职 责 权 限 、 活 动 原 则 、 管 理 制 度 
和 工作 程序 的 ,用 以 调整 各 种 国家 行政 机 关 之 间 ,国家 行政 机 关 辐 其 他 国家 机 关 
之 冯 , 以 及 国家 行政 机 关 与 企业 事业 单位 、 社 会 团体 和 公民 之 间 行 政法 律 关系 的 
各 种 法 律 规 范 的 总 和 ”。 从 法 的 地 位 上 讲 ,“ 行 政法 是 一 个 独立 的 法 律 部 门 ,是 
国家 法 律 体 系 中 的 重要 组 成 部 分 ”。@ 

之 后 ,司法 部 法 学 教材 编辑 部 编审 的 第 二 部 行政 法 教材 《行政 法 学 》 对 上 述 
界定 作 了 某 些 修正 ,其 中 较 重 要 的 一 项 修正 是 否定 将 行政 法 在 形式 上 归 为 “ 行 
政 管理 法 规 ”, 即 认为 行政 法 主要 不 是 行政 管理 法 ,而 是 调整 行政 关系 ,规范 行 
政 管理 的 法 。 该 教材 对 行政 法 的 界定 是 :“ 行 政法 是 国家 重要 部 门 法 之 一 , 它 是 
调整 行政 关系 的 法 律 规范 的 总 称 ,或 者 说 是 调整 国家 行政 机 关 在 行使 其 职权 过 
程 中 发 生 的 各 种 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 这 个 定义 说 明 行政 法 是 国家 一 类 
法 律 规范 的 总 称 ;说 明 这 类 法 律 规范 调整 的 对 象 是 行政 关系 ,而 不 是 别 的 社会 关 
系 。 所 谓 调整 行政 关系 ,从 本 质 上 说 ,就 是 规定 行政 关系 各 方 当 事 人 之 间 的 权利 
义务 关系 。"@ 

美国 行政 法 学 者 伯 纳 德 ， 施 瓦 茨 亦 曾 这 样 给 行政 法 下 定义 :“ 行 政法 是 调 
整 政府 行政 活动 的 部 门 法 。 它 规定 行政 机 关 可 以 行使 的 权力 ,确定 行使 这 些 权 
力 的 原则 ,对 受到 行政 行为 损害 的 人 给 予 法 律 救 济 。”“ 这 个 定义 把 行政 法 分 为 
三 部 分 :其 一 ,行政 机 关 所 具有 的 权力 ;其 二 ,行使 这 些 权 力 的 法 定 要 件 ;其 三 ,对 


QD 笔者 在 写 第 一 本 行政 法 教科 书 时 , 曾 收集 了 中 外 学 者 关于 行政 法 的 许多 种 定义 ,并 对 之 进行 分 
类 ,就 每 一 类 中 有 代表 性 的 定义 进行 过 粗浅 的 分 析 研 究 ,从 中 获得 了 不 少 有 关 行 政法 学 研究 方法 和 研究 
角度 的 启示 。 参 匈 姜 明 安 《行政 法 学 》, 山 西 人 民 出 版 社 1985 年 版 ,第 6 一 12 页 。 

© 参见 王 现 灿 主编 :《 行 政法 概要 》, 法 律 出 版 社 1983 年 版 ,第 1 页 。 

国 ” 参 见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 3 页 。 
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不 法 行政 行为 的 救济 。 “行政 法 更 多 的 是 关于 程序 和 救济 的 法 ,而 不 是 实体 法 。 
由 各 个 不 同行 政 机 关 制 定 的 实体 法 不 属于 行政 法 的 对 象 ,只 有 当 它 可 以 用 来 立 
明 程 序 法 和 救济 法 时 才 是 例外 。 我 们 所 说 的 行政 法 是 规制 行政 机 关 的 法 ,而 不 
是 由 行政 机 关 制 定 的 法 。“ 美 国 行政 法 的 概念 比 法 国 等 大 陆 法 系 国家 的 行政 法 
概念 狭窄 。 在 美国 ,公法 和 秘法 之 冶 没 有 严格 的 区 别 ,同一 个 法 院 系 统 受理 这 两 
种 法 律 案件 。 但 在 大 陆 法 系 的 实践 中 ,公法 和 秘法 有 严格 的 区 别 ,受理 公法 案件 
的 法 院 系统 和 受理 私法 案件 的 法 院 系 统 是 分 立 的 。” 了 

德国 行政 法 学 者 哈 特 称 特 . 毛 雷 尔 则 主要 从 行政 法 调整 的 内 容 和 表现 形式 
的 角度 界定 行政 法 ,认为 “行政 法 是 指 以 特有 的 方式 调整 行政 一 一 行政 行为 、 行 
政 程序 和 行政 组 织 一 一 的 (成 文 或 者 不 成 文 ) 法 律 规范 的 总 称 , 是 为 行政 所 特有 
的 法 。 但 是 ,这 并 不 意味 着 行政 法 只 是 行政 组 织 及 其 活动 的 标准 。 更 准确 地 说 ， 
行政 法 是 ,并 且 正 是 调整 行政 与 公民 之 间 的 关系 ,确立 公民 权利 和 义务 的 规范 ， 
只 是 其 范围 限于 行政 上 的 关系 而 已 ” 。 毛 雷 尔 认为 行政 法 有 一 般 行 政法 与 特别 
行政 法 、 外 部 行政 法 与 内 部 行政 法 之 分 。“ 一 般 行 政法 是 指 原则 上 适用 于 所 有 
行政 法 领域 的 规则 原则、 概念 和 法 律 制度 ,应 当 涵盖 行政 法 领域 的 普遍 的 、 典 型 
的 横向 问题 ” “特别 行政 法 是 指 调整 特定 行政 领域 的 法 律 , 如 建设 法 .道路 法 、 
职业 法 、 经 济 法 、 社 会 法 教育 法 高 等 教育 法 等 " “外 部 行政 法 调整 进行 行政 管 
理 活 动 的 国家 为 一 方 与 公民 或 法 人 为 另 一 方 的 法 律 关 系 ”, 内 部 行政 法 调整 “被 
视 为 法 人 的 行政 主体 内 部 ,行政 机 关 与 公务 员 之 间 ,行政 机 关 、 公 务 员 分 别 与 所 
属 行政 主体 之 间 的 关系 ”.@ 

英国 行政 法 学 者 威廉 韦 德 则 是 从 行政 法 的 目的 、 功 能 与 内 容 ,形式 两 个 不 
同 角度 给 行政 法 下 定义 。 从 目的 和 功能 的 角度 ,他 把 行政 法 界定 为 “控制 政府 
权力 的 法 ;从 内 容 和 形式 的 角度 ,他 把 行政 法 界定 为 “调整 公共 当局 行使 权力 
和 履行 职责 的 一 般 原 则 的 总 称 " © 韦 德 为 什么 把 行政 法 界定 为 “控制 政府 权力 
BURA” DE? 因为 他 认为 ,行政 法 是 “行政 国家 ”的 产物 ,在 行政 国家 的 条 件 下 , 政 
府 由 自由 资本 主义 时 代 的 “ 少 管事 "、“ 无 为 而 治 ”的 消极 政府 转变 成 了 无 所 不 
管 、 处 处 干预 的 积极 政府 。 公 民 从 氮 篮 到 坟墓 , 事 事 都 由 政府 管 着 ,这 样 , 日 益 强 
大 并 且 不 断 膨胀 着 的 政府 权力 构成 了 对 公民 权利 的 严重 威胁 。 因 此 ,人 们 必须 
设计 一 种 机 制 ,防止 政府 权力 的 滥用 ,以 保护 公民 权利 不 受 政府 滥用 权力 的 侵 
害 。 这 种 防止 政府 权力 滥用 和 保护 公民 权益 不 受 政府 违法 行为 侵犯 的 机 制 的 重 
要 环节 即 是 行政 法 。 韦 德 为 什么 把 行政 法 界定 为 “调整 公共 当局 行使 权力 和 履 





B. Schwarts, Administrative Law, Boston; Little Brown, 1976, pp. 1—2. 
ERRER BER: (TERR Mil) ,高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 33 一 35 页 。 
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行 职责 的 一 般 原 则 的 总 称 ” 呢 ?因为 他 认为 ,第 一 ,行政 法 不 像 民 法 、 刑 法 等 其 
他 法 律 部 门 , 它 没 有 一 部 统一 的 成 文法 典 ,而 只 是 各 种 规范 行政 权 行 使 和 行政 职 
责 履 行 的 一 般 原则 的 集合 体 。 这 些 一 般 原则 大 多 并 非 见 诸 于 议会 的 制定 法 ,而 
是 法 官 根据 法 律 的 原则 、 精 神 和 社会 公正 意识 ,通过 无 数 具体 案件 的 判决 而 逐渐 
形成 起 来 的 ,尽管 其 中 有 些 原则 后 来 已 通过 议会 制定 法 确立 。 第 二 ,行政 法 主要 
是 调整 公共 当局 行使 权力 和 履行 职责 的 法 ,而 非 主要 是 调整 行政 机 关 的 组 织 和 
公务 员 与 国家 关系 的 法 , 即 主要 是 调整 外 部 关系 而 非 内 部 关系 。 

法 国 行政 法 学 者 英里 斯 * 奥 里 乌 则 是 从 公私 法 和 主客 观 法 划分 的 角度 定义 
行政 法 。 首 先 ,他 认为 "从 某 种 程度 上 说 ,行政 法 是 公法 (规定 国家 及 其 法 律 关 
系 的 存在 方式 的 法 ) 的 一 支 , 它 以 国家 行政 体制 为 立法 对 象 。” 其 次 ,他 指出 ;“ 行 
政法 无 疑 同时 具有 客观 法 和 主观 法 两 种 因素 。 绝 大 多 数 法 国 行政 法 专著 都 以 客 
观 角 度 为 主导 ,对 他 们 来 说 ,行政 法 主要 存在 于 行政 机 构 的 组 织 和 公务 组 织 ; 法 
人 和 主观 责任 所 占 的 分 量 很 小 , 仅 限于 行政 部 门 私 有 领域 的 管理 ,未 及 使 用 特权 
的 公务 管理 的 领域 ,作为 公共 权力 的 国家 与 作为 法 人 的 国家 相对 立 , 即 特权 与 主 
观 责 任 相对 立 。“ 然 而 ,在 对 行政 法 的 研究 中 ,以 主观 角度 为 主导 的 方法 逐步 建 
立 了 起 来 ,这 种 方法 的 倡导 者 是 一 批 密切 关注 着 行政 法 院 的 判例 法 发 展 的 专家 。 
在 行政 诉讼 中 存在 两 种 主要 类 别 ,一 类 只 限于 撤销 行政 机 关 的 行为 ,并 不 向 其 索 
要 赔偿 ,这 是 纯 客观 的 , 另 一 类 要 对 方 负 全 额 责任 ,因而 是 主观 行为 。 这 表明 行 
政法 以 不 可 道 转 的 方式 向 追究 主观 责任 的 方向 发 展 ,即使 在 公务 执行 和 公共 权 
力 的 行动 中 亦 是 如 此 。“ 我 认为 无 论 在 宪法 还 是 在 关于 国家 的 一 般 理论 中 , 客 
观 法 都 应 占据 主导 地 位 ;而 在 行政 法 中 则 相反 ,在 以 公共 行政 机 关 及 其 权力 的 组 
织 为 目标 的 行政 法 中 ,一 切 涉及 行政 组 织 的 法 都 是 客观 法 ,而 一 切 涉 及 公共 行政 
机 关 行 使 权力 的 法 ,在 产生 公务 管理 的 法 律 关 系 中 ,都 是 主观 法 。”? 从 以 上 论述 
可 见 ,法国 行政 法 学 者 研究 行政 法 实际 经 历 了 从 侧重 行政 组 织 法 (客观 法 ) 到 侧 
重 行政 行为 ,行政 责任 和 行政 救济 法 (主观 法 ) 的 发 展 和 转变 。 

日 本 现代 行政 法 学 者 赴 野 宏 认为 日 本 行政 法 的 权威 的 和 有 代表 性 的 定义 是 
美 浓 部 达 吉 的 定义 和 田中 二 郭 的 定义 。 美 浓 部 达 吉 认 为 :行政 法 ,如 果 要 用 一 
句 话 给 予 其 定义 的 话 ,可 以 说 是 关于 行政 的 国内 公法 。 成 为 这 一 观念 的 要 素 有 
三 :其 一 是 关于 行政 的 法 ;其 二 是 国内 法 ;其 三 是 公法 。" 这 是 明治 完 法 下 行政 法 
的 典型 定义 。 田 中 二 郎 的 定义 则 是 《日 本 国 宪法 》 下 行政 法 的 典型 定义 。 田 中 
二 郎 认为 ,行政 法 “是 指 有 关 行 政 的 组 织 \ 作 用 及 其 统治 的 国内 公法 ”。 对 于 田 
中 氏 的 定义 , 盐 野 宏 作 了 下 述 五 点 冰释 :其 一 ,在 行政 主体 参与 的 行政 法 律 关系 





O 【法 ] 莫 里 斯 ， 奥 里 乌 ;《 行 政法 与 公法 精 要 》, 克 更 译 , 和 辽 海 出 版 社 、 春 风 文 艺 出 版 社 1999 年 版 ， 
第 143 一 148 页 。 
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中 , 既 存 在 行政 主体 相互 闻 的 行政 组 织 法 上 的 关系 ,也 存在 行政 主体 与 私人 之 间 
的 行政 作用 法 上 的 关系 ;其 二 ,无论 在 行政 组 织 法 关系 中 ,还 是 在 行政 作用 法 关 
系 中 ,都 存在 受 公 法 支配 的 公法 关系 和 受 私法 支配 的 私法 关系 ;其 三 ,行政 作用 
法 上 的 关系 分 为 支配 关系 和 非 支配 关系 ,前 者 只 适用 公法 ,后 者 除 有 法 律 明确 规 
定 或 存在 公共 利益 特殊 需要 的 情况 外 ,适用 私法 ;其 四 ,即使 在 支配 关系 中 ,也 存 
在 适用 民法 一 般 原 则 和 技术 性 规范 的 情形 ,如 诚实 信用 原则 、 关 于 期 间 计算 的 规 
范 等 ;其 五 ,行政 法 关系 中 适用 的 特别 法 有 的 仅仅 是 民法 的 特别 法 ,如 国有 财产 
法 等 。 关于 行政 法 关系 中 适用 公私 法 的 不 同情 形 ,日 本 学 界 有 不 完全 相同 的 
观点 。 日 本 另 一 现代 行政 法 学 者 南 博 方 认为 ,“ 由 于 法 律 关系 的 一 方 当事人 是 
行政 权 的 担当 者 (行政 主体 ) ,支配 行政 法 关系 的 法 理 法 原则 与 适用 于 私人 间 
的 私法 ( 员 商 法 ) 总 是 有 所 区 别 的 。 行 政法 领域 中 ,有 些 地 方 需 完 全 排除 私法 ， 
有 些 地 方 则 私法 不 能 完全 适用 ,但 可 以 修改 适用 ”。 他 指出 :“ 有 人 认为 ,行政 法 
不 过 是 私法 的 特别 法 ,只 要 没有 明文 的 公法 规定 , 便 应 该 适用 私法 。 但 是 ,问题 
在 于 我 国 的 私法 并 不 具有 英美 普通 法 那样 的 一 般 法 地 位 ,我 们 必须 注意 严格 区 
分 公法 与 私法 。 诚 然 ,强调 公法 的 特殊 性 ,有 可 能 超越 实 定 法 ,承认 行政 的 特权 。 
但 是 ,我 们 也 得 承认 , 当 行 政 主体 成 为 法 律 关系 的 一 方 当事人 时 ,基于 目的 的 公 
共性 ,即使 是 私营 经 济 活 动 ,私法 也 不 能 完全 适用 ,而 需 修改 适用 。”@ 

上 述 国 内 国外 学 者 关于 行政 法 的 定义 ,分 别 从 行政 法 的 目的 ,性 质 、 内 容 、 形 
式 和 行政 法 在 整个 法 体系 中 的 地 位 对 行政 法 予以 了 界定 。 因 为 不 同 历 史 时 期 、 
不 同 国度 ,行政 法 的 目的 性 质 . 内 容 、 形 式 并 不 完全 相同 , 故 各 个 学 者 关于 行政 
法 的 定义 亦 各 不 相同 。 


二 、 行政 法 是 调整 行政 关系 的 法 


本 书 根据 各 国 行政 法 的 共性 和 我 国 现 阶段 行政 法 的 特性 ,给 行政 法 下 一 个 
描述 性 的 定义 。 所 谓 行政 法 ,是 指 调整 行政 关系 的 、 规 范 和 控制 行政 权 的 法 律 规 
范 系统 。 应 该 说 这 个 定义 基本 揭示 了 行政 法 的 内 容 、 本 质 和 形式 。 

关于 行政 法 的 内 容 , 本 书 认为 行政 法 是 调整 行政 关系 的 法 。 所 谓 “ 行 政 关 
R” ,是 指 行政 主体 行使 行政 职能 和 接受 行政 法 制 监督 而 与 行政 相对 人 、 行 政法 
制 监督 主体 所 发 生 的 各 种 关系 以 及 行政 主体 内 部 发 生 的 各 种 关系 。 关 于 行政 法 
的 实质 ,本 书 认为 行政 法 是 控制 和 规范 行政 权 的 法 。 所 谓 “ 行 政权 ” ,是 指 宪法 
和 行政 组 织 法 授予 行政 主体 执行 国家 法 律 .政策 ,管理 国家 内 政 外 交 事 务 的 国家 
权力 。 关 于 行政 法 的 形式 ,本 书 指出 ,行政 法 没有 一 部 而 且 难 于 制定 一 部 如 同 刑 





O 【日 ] 盐 野 宏 ,.《 行 政法 》, 杨 建 顺 译 ,法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 22 一 23 页 。 
© [日 ) 南 博 方 :《 日 本 行政 法 》, 杨 建 顺 等 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1988 年 版 ,第 5 一 6 页 。 
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法 、 民 法 一 样 的 统一 法 典 , 其 法 律 规范 通常 散 见 于 各 种 不 同 种 类 、 不 同位 阶 的 法 


律 规范 文件 之 中 。 
本 书 先 从 行政 法 的 内 容 层 面 对 行政 法 的 概念 进行 探讨 ,然后 再 分 别 从 行政 
法 的 实质 和 形式 层面 进行 研究 。 


行政 法 的 内 容 是 由 行政 法 的 调整 对 象 决 定 的 。 行 政法 的 油 整 对 象 是 行政 关 
Ro 行政 关系 主要 包括 四 类 :第 一 类 是 行政 管理 关系 ;第 二 类 是 行政 法 制 监 督 关 
系 ;第 三 类 是 行政 救济 关系 ;第 四 类 是 内 部 行政 关系 。 

(一 ) 行政 管理 关系 

行政 管理 关系 是 行政 主体 在 行使 行政 职权 过 程 中 与 行政 相对 人 发 生 的 各 种 
关系 。 所 谓 “ 行 政 主体 *?, 是 指 能 以 自己 名 义 行 使 国家 行政 职权 或 社会 公 权 力 , 
作出 影响 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 权 利 、 义 务 的 行政 行为 ,并 能 由 其 本 身 对 外 承担 
行政 法 律 责任 ,在 行政 诉讼 中 通常 能 作为 被 告 应 诉 的 行政 机 关 和 法 律 法 规 授权 
的 组 织 以 及 社会 公 权 力 组 织 -@ 所 谓 “ 行 政 相 对 人 ”9, 是 指 行政 主体 行政 行为 
所 涉及 的 对 象 , 即 其 权利 、 义 务 受 到 行政 主体 行政 行为 影响 的 公民 、 法 人 和 其 他 
组 织 (包括 在 中 国境 内 的 外 国人 、 无 国籍 人 )。 

在 行政 管理 关系 中 ,作为 关系 一 方 当事人 的 行政 主体 具有 下 述 特 征 :其 一 ， 
能 依法 行使 行政 职权 (包括 社会 公 权 力 组 织 行使 的 公 行政 职 权 )。 一 般 私 权利 
组 织 政党 团体 、 企 事业 单位 不 能 行使 行政 职权 ,从 而 不 能 成 为 行政 主体 ,立法 
机 关 、 司 法 机 关 不 享有 行政 权 , 也 不 能 成 为 行政 主体 。 其 二 ,能 以 自己 的 名 义 行 
使 行政 职权 。 受 行政 机 关 委 托 的 组 织 虽 然 能 行使 行政 职权 ,但 只 能 以 委托 机 关 
的 名 义 而 不 能 以 自己 的 名 义 行使 行政 职权 ,从 而 不 能 作为 行政 主体 。 其 三 ,由 其 
本 身 对 外 就 自己 行使 职权 的 行为 承担 法 律 责任 。 行 政 机 关 的 内 部 机 构 及 其 公务 
员 虽 然 能 对 外 行使 职权 ,但 他 们 行使 职权 的 行为 不 是 由 他 们 本 身 而 是 由 所 属 行 





四 ”本 书 使 用 的 “行政 主体 "概念 与 日 本 等 西方 国家 所 使 用 的 “行政 主体 "概念 有 所 区 别 。 他 们 所 使 
用 的 “行政 主体 ”, 通 常 仅 限 于 政府 一 一 中 央 政 府 和 地 方 政府 ,或 者 还 包括 非 国家 的 公法 人 ,如 公共 组 合 、 
公 团 、 公 库 公共 会 社 等 ,而 不 包括 作为 政府 部 门 的 行政 机 关 。 见 [日 ] 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》， 
吴 微 译 , 中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 271 一 274 页 ;[ 日 ) 西 网 等 著 :《 现 代行 政法 概论 》, 康 树 华 译 ， 
甘肃 人 民 出 版 社 1990 年 版 ,第 25 页 。 

D ”法律 \ 法 规 授 权 的 组 织 妖 可 以 是 社会 公 权 力 组 织 ,也 可 以 是 私 权 利 组 织 , 社 会 公 权 力 组 织 既 可 以 
因 法 律 法 规 授权 行使 国家 行政 职权 而 成 为 行政 主体 ,也 可 以 依 组 织 章程 行使 社会 公 权力 而 成 为 行政 主 
体 。 

© “行政 相对 人 ”和 “行政 主体 "一样 ,是 行政 法 学 上 的 一 个 概念 ,而 不 是 一 个 法 律 术语 。 在 有 些 行 
政法 学 著作 中 ,又 称 “行政 管理 相对 人 "或 “行政 相对 方 " ,或 者 简称 “相对 人 ”、“ 相 对 方 ”。 参 见 罗 豪 才 主 
编 :《 行 政法 学 》( 新 编 本 ) ,北京 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 99 一 104 页 ; 王 周 户主 编 :《 行 政法 学 》, 陕 西 人 
民 教 育 出 版 社 1992 年 版 ,第 141—157 页 。 在 我 国 台湾 地 区 和 日 本 的 一 些 行政 法 学 著作 中 ,有 些 学 者 将 
“行政 相对 人 ” 称 为 “行政 客体 "。 参 见 管 欧 :《 行 政法 概要 》, 台 湾 三 民 书局 1980 年 版 ,第 22 页 ; [日 ] 西 网 
等 著 .《 现 代行 政法 概论 》 , 康 树 华 译 ,甘肃 人 民 出 版 社 1990 年 版 ,第 21 页。 这 种 称呼 似 与 现代 民主 精神 
Ate ,行政 相对 人 现在 不 只 是 被 动 地 接受 管理 而 且 应 积极 地 参与 管理 ,在 行政 法 律 关系 中 ,行政 主体 与 行 
政 相对 人 都 是 既 享 有 权利 又 承担 义务 的 法 律 关系 主体 。 
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政 机 关 对 外 承担 法 律 责任 ,因此 ,他 们 也 不 能 成 为 行政 主体 。 根 据 上 述 特征 ,在 
我 国 ,只 有 国家 行政 机 关 和 法 律 法 规 授权 的 组 织 以 及 社会 公 权 力 组 织 才 能 成 为 
行政 主体 。 

在 行政 管理 关系 中 ,作为 关系 另 一 方 当事人 的 行政 相对 人 具有 下 述 特 征 : 其 
一 ,行政 相对 人 是 行政 管理 的 对 象 。 作 为 行使 行政 管理 职能 的 行政 机 关 、 公 务 
员 \ 法 律 法 规 授权 行使 行政 职权 的 组 织 以 及 社会 公 权力 组 织 \ 行 政 机 关 委 托 行 
行政 职权 的 组 织 均 不 能 作为 行政 相对 人 ;但 行政 机 关公 务 员 、 被 授权 组 织 以 及 
社会 公 权力 组 织 或 被 委托 的 组 织 不 处 在 行使 行政 职权 的 地 位 而 处 在 被 其 他 行政 
主体 管理 的 地 位 时 ,可 以 成 为 行政 相对 人 。 其 二 ,行政 相对 人 的 权利 、 义 务 受 到 
行政 主体 行政 行为 的 影响 。 任 何 个 人 、 组 织 ,只 有 其 权利 .义务 受到 行政 行为 影 
响 时 ,才能 成 为 行政 相对 人 ,如 果菜 一 个 人 、 组 织 虽 处 在 被 管理 地 位 ,但 其 权利 、 
义务 未 受到 行政 行为 实质 影响 ,那么 该 个 人 、 组 织 还 不 能 具有 行政 相对 人 的 地 
位 。 当 然 ,影响 可 能 是 直接 的 ,也 可 能 是 间接 的 ?, 但 无 论 影响 是 直接 的 还 是 间 
接 的 ,只 要 其 权益 受到 了 实质 影响 ,该 组 织 或 个 人 就 具有 了 行政 相对 人 的 地 位 。 
其 三 ,行政 相对 人 作为 行政 主体 的 相对 一 方 , 既 可 以 是 个 人 ,包括 中 国 公民 、 外 国 
人 \ 无 国籍 人 以 及 处 于 被 管理 地 位 的 公务 员 等 ,也 可 以 是 组 织 ,包括 法 人 非法 人 
组 织 ,还 包括 处 于 被 管理 地 位 的 国家 行政 机 关 和 其 他 国家 机 关 等 .@ 

行政 管理 关系 ,即行 政 主 体 与 行政 相对 人 的 关系 是 行政 关系 中 最 主要 的 一 
部 分 。 行政 主 体 实施 的 大 量 的 行政 行为 ,如 行政 许可 .行政 征收 ,行政 给 付 , 行 政 
裁决 .行政 处 罚 、 行 政 强制 等 ,几乎 都 是 以 行政 相对 人 为 对 象 实施 的 ,从 而 要 与 行 
政 相对 人 发 生 关系 。 在 一 个 实行 法 治 的 国度 里 ,这 些 关 系 必 须 受 法 的 调整 、 规 
范 。 很 显然 ,调整 和 规范 此 种 关系 的 法 是 行政 法 。 

行政 管理 关系 与 其 他 行政 关系 比较 ,有 两 个 重要 特点 :其 一 ,关系 的 双方 只 
能 是 行政 主体 和 行政 相对 人 ;其 二 ,行政 主体 在 关系 中 占 主导 地 位 。 

(二 ) 行政 法 制 监督 关系 

行政 法 制 监督 关系 是 行政 法 制 监督 主体 在 对 行政 主体 、 国 家 公务 员 和 其 他 
行政 执法 组 织 、 人 员 进 行 监督 时 发 生 的 各 种 关系 。 所 谓 “ 行 政法 制 监督 主体 ”， 
是 指 根据 宪法 和 法 律 授权 ,依法 定 方 式 和 程序 对 行政 职权 行使 者 及 其 所 实施 的 
行政 行为 进行 法 制 监督 的 国家 机 关 , 包 括 国家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 、 行 政 监 





@ 行政 行为 直接 影响 相对 人 权益 的 情况 是 大 量 的 ,如 行政 主体 对 相对 人 实施 行政 处 罚 ,采取 行政 
强制 措施 等 。 有 时 行政 行为 对 相对 人 权益 的 影响 也 可 能 是 间接 的 ,如 行政 主体 批准 公民 甲 建 房 ,影响 其 
邻居 公民 乙 的 采光 或 侵占 了 公民 乙 的 部 分 宅 基 地 等 。 

D 例如 ,工商 行政 管理 机 关 从 国外 进口 某 种 检测 设备 ,在 接受 海关 的 检查 监督 时 ,成 为 海关 的 行政 
相对 人 ;人 民法 院 扩建 法 庭 ,向 土地 管理 机 关 申 请 划拨 土地 和 报请 城市 规划 部 门 核准 时 , 即 成 为 土地 和 规 
划 管理 部 门 的 行政 相对 人 ;公务 员 以 公民 身份 进行 活动 时 ,更 是 可 以 成 为 各 种 行政 机 关 的 行政 相对 人 。 
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察 机 关 等 。 行 政法 制 监督 关系 的 另 一 方 当 事 人 是 行政 法 制 监 督 的 对 象 , 包 括 行 
政 主 体 、 国 家 公务 员 、 其 他 行政 执法 组 织 和 其 他 行政 执法 人 员 。 所 谓 “ 其 他 行政 
执法 组 织 ”, 主 要 指 行政 机 关 委 托 其 行使 某 种 特定 行政 职权 的 组 织 ; 所 谓 “ 其 他 
行政 执法 人 员 ”, 指 不 具有 国家 公务 员 身 份 的 依法 律 、 法 规 授权 或 行政 机 关 委 托 
行使 某 种 特定 行政 职权 的 人 员 。 

在 行政 管理 关系 中 ,作为 一 方 当 事 人 的 行政 主体 只 能 是 行政 机 关 和 法 律 .法 
规 授 权 的 组 织 及 社会 公 权 力 组 织 。 国 家 公务 员 、 受 行政 机 关 委 托 的 组 织 虽然 直 
接 行使 职权 ,作出 影响 行政 相对 人 权利 \、 义 务 的 行为 ,但 他 们 不 是 以 自己 名 义 行 
使 职权 和 由 其 本 身 对 外 承担 法 律 责任 ,从 而 不 构成 一 方 主体 ,主体 仍 是 行政 机 关 
和 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 。 但 在 行政 法 制 监 督 关系 中 ,国家 公务 员 、 受 行政 机 关 
委托 的 组 织 ,被 授权 组 织 和 受 委托 组 织 的 行政 执法 人 员 与 行政 主体 一 道 ,共同 构 
成 另 一 方 当 事 人 ,同属 于 监督 对 象 。 因 为 他 们 对 自己 的 行为 要 由 自身 承担 某 些 
法 律 责任 (如 接受 行政 处 分 和 承担 某 些 经 济 责 任 等 ) 。 

行政 法 制 监督 关系 是 作为 行政 法 制 监督 主体 的 国家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 
关 . 行 政 监察 机 关 等 与 作为 监督 对 象 的 行政 主体 、 国 家 公务 员 和 其 他 行政 执法 组 
织 、 人 员 因 前 者 实施 法 制 监督 而 发 生 的 关系 。 双 方 主体 如 果 不 是 因 实 施法 制 监 
督 而 发 生 的 关系 即 不 属于 此 种 关系 。 例 如 ,国务 院 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 
会 提交 法 案 或 其 他 议案 请 求 其 审议 而 发 生 的 关系 就 不 是 行政 法 制 监督 关系 ,人 
民法 院 审理 公务 员 与 其 他 公民 之 间 的 民事 侵权 争议 或 财产 纠纷 案件 而 发 生 的 关 
系 也 不 是 行政 法 制 监督 关系 。 这 些 关 系 均 不 属 行政 法 调整 ,不 是 行政 法 学 的 研 
究 范 畴 。 

行政 法 制 监督 关系 因 监督 主体 不 同 ,其 关系 的 内 容 也 存在 较 大 的 差别 ,国家 
权力 机 关 作 为 行政 法 制 监督 主体 时 ,主要 是 与 行政 主体 发 生 关系 ,并 且 主 要 是 对 
行政 机 关 的 抽象 行政 行为 进行 监督 。 当 然 , 国 家 权力 机 关 也 可 以 通过 罢免 方式 
对 担任 领导 职务 的 国家 公务 员 进 行 监督 ,但 这 不 是 二 者 关系 的 主要 内 容 。 人 民 
法 院 作 为 行政 法 制 监督 主体 时 ,也 主要 是 与 行政 主体 发 生 关系 , 它 主要 是 通过 行 
政 诉 讼 的 方式 对 行政 主体 的 具体 行政 行为 进行 监督 。 当 然 , 人 民法 院 在 行政 诉 
讼 中 ,也 可 以 通过 司法 建议 的 方式 对 国家 公务 员 、 其 他 行政 执法 组 织 、 人 员 进 行 
监督 ,但 这 显然 不 是 此 种 监督 关系 的 主要 内 容 。 行 政 监察 机 关 作为 行政 法 制 监 
督 主体 时 ,主要 是 和 国家 公务 员 发 生 关系 , 它 主要 通过 追究 纪律 责任 (行政 处 
分 ) 的 方式 对 国家 公务 员 遵 纪 守 法 的 行为 进行 监督 。 当 然 ,行政 监察 机 关 也 可 
以 监督 行政 主体 的 抽象 行政 行为 和 具体 行政 行为 ,监督 其 他 行政 执法 组 织 、 人 员 
的 遵 纪 守法 行为 ,但 这 不 是 此 种 监督 关系 的 主要 内 容 。 

行政 法 制 监督 关系 在 行政 关系 中 占有 非常 重要 的 地 位 ,调整 行政 法 制 监督 
关系 的 行政 法 的 法 源 包 括 宪 法 、 国 家 机 关 组 织 法 、 行 政 诉讼 法 行政 监察 法 等 。 
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行政 法 制 监督 关系 与 其 他 行政 关系 比较 ,有 三 个 重要 特点 :其 一 ,双方 主体 
具有 多 元 性 了; 其 二 ,关系 的 内 容 因 具体 参与 主体 不 同 而 具有 较 大 的 差别 性 ;其 
三 ,行政 法 制 监督 主体 在 关系 中 占 主导 地 位 。 

(三 ) 行政 救济 关系 

行政 救济 关系 是 行政 相对 人 认为 其 权益 受到 行政 主体 行政 行为 的 侵犯 ,向 
行政 救济 主体 申请 救济 ,行政 救济 主体 应 行政 相对 人 的 请 求 ,对 其 申请 予以 审 
查 ,作出 向 相对 人 提供 或 不 予 提供 救济 的 决定 而 发 生 的 各 种 关系 。 所 谓 行 政 救 
济 主体 ,是 指法 律 授权 其 受理 行政 相对 人 申诉 \ 控 告 ` 检 举 和 行政 复议 ,行政 诉讼 
的 国家 机 关 。 主 要 包括 受理 申诉 、 控 告 .检举 的 信访 机 关 , 受 理 行政 复议 的 行政 
复议 机 关 以 及 受理 行政 诉讼 的 人 民法 院 。 

信访 机 关 设 于 各 级 人 民政 府 、 政 府 的 有 关 工 作 部 门 以 及 国家 权力 机 关 、 人 民 
法 院 和 人 民 检 察 院 。 信 访 机 关 受 理 和 处 理 相 对 人 信访 案件 而 发 生 的 关系 大 多 数 
属于 行政 救济 关系 。 但 也 有 相当 一 部 分 不 属于 此 种 关系 。 例 如 信访 机 关 受 理 相 
对 人 对 政府 工作 的 批评 建议 以 及 相对 人 不 服 人 民法 院 民 事 、 刑 事 裁判 的 申诉 而 
发 生 的 关系 即 不 属于 行政 救济 关系 。 行 政 救济 关系 ,应 是 行政 相对 人 不 服 行政 
主体 行政 行为 ,认为 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 而 申请 救济 (申诉 .控告 检举 等 ) 
而 发 生 的 关系 。 

行政 复议 机 关 则 只 设 于 行政 机 关内 部 ,通常 是 作出 被 相对 人 申请 复议 的 具 
体 行政 行为 的 行政 主体 所 属 的 人 民政 府 或 上 一 级 主管 部 门 .@ 而 行政 诉讼 的 受 
理 机 关 则 在 行政 机 关外 部 ,只 有 人 民法 院 才 能 受理 行政 诉讼 案件 ,并 对 之 进行 审 
理 和 裁判 。 

行政 救济 关系 同样 是 一 种 非常 重要 的 行政 关系 ,这 种 关系 与 行政 法 制 监督 
关系 有 时 是 重合 的 。 如 行政 诉讼 关系 ,从 人 民法 院 对 行政 主体 行为 的 审查 监督 
的 角度 看 ,是 一 种 行政 法 制 监督 关系 ,从 行政 相对 人 受到 行政 主体 行为 侵犯 后 向 
人 民法 院 请 求救 济 的 角度 看 ,是 一 种 行政 救济 关系 。 调 整 行政 救济 关系 的 行政 
法 法 源 主要 有 行政 申诉 法 、 信 访 法 ,行政 复议 法 .行政 诉讼 法 、 国 家 赔偿 法 以 及 集 
会 游行 示威 法 、 请 愿 法 等 。®@ l 

行政 救济 关系 与 其 他 行政 关系 比较 ,其 特点 是 ;其 一 ,存在 三 方 主体 :行政 相 


”监督 主体 包括 权力 机 关 、 司 法 机 关 、 监 察 机 关 等 ,监督 对 象 包括 行政 主体 、 国 家 公务 员 和 其 他 行 
政 执法 组 织 人 员 。 

© 《行政 复议 法 》 第 12 条 规定 ,对 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 工 作 部 门 的 具体 行政 行为 不 服 的 ,由 
申请 人 选择 ,可 以 向 该 部 门 的 本 级 人 民政 府 申请 行政 复议 ,也 可 以 向 上 一 级 主管 部 门 申请 行政 复议 。 对 
海关 、 金 融 、 国 税 \ 外 汇 管理 等 实行 垂直 领导 的 行政 机 关 和 国家 安全 机 关 的 具体 行政 行为 不 服 的 ,向 上 一 
级 主管 部 门 申请 行政 复议 。 

@@ 我 国 目前 已 制定 了 专门 的 《行政 复议 法 》 《行政 诉讼 法 》《 国 家 赔偿 法 》《 集 会 游行 示威 法 》 和 
《信访 条 例 》, 但 尚未 制定 专门 的 申诉 法 和 请 愿 法 。 
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对 人 .行政 主体 \ 行 政 救济 机 关 ; 其 二 ,行政 救济 主体 在 关系 中 占 主导 地 位 ;其 三 ， 
部 分 行政 救济 关系 与 行政 法 制 监督 关系 重合 。 

(四 ) 内 部 行政 关系 

内 部 行政 关系 是 行政 主体 内 部 发 生 的 各 种 关系 ,包括 上 下 级 行政 机 关 之 间 
的 关系 ,平行 行政 机 关 之 间 的 关系 ,行政 机 关 与 所 属 机 构 ( 如 部 与 司 \ 局 、 处 等 )、 
派出 机 构 之 间 的 关系 ,行政 机 关 与 国家 公务 员 之 间 的 关系 ,行政 机 关 与 其 委托 行 
使 某 种 特定 行政 职权 的 组 织 之 间 的 关系 ,行政 机 关 与 法 律 .法 规 授权 组 织 之 间 的 
关系 ,等 等 。 

在 内 部 行政 关系 中 ,上 下 级 行政 关系 以 及 行政 机 关 与 国家 公务 员 的 关系 是 
最 重要 的 关系 。 行 政 机 关 的 上 下 级 关系 具有 各 种 形式 ,主要 包括 :(1) 领导 与 监 
督 关系 (如 国务 院 与 各 部 委 、 省 、 自 治 区 .直辖 市 人 民政 府 的 关系 );(2) 直属 关 
系 (如 国务 院 与 国家 工商 行政 管理 总 局 .国家 环境 保护 总 局 .国家 统计 局 、 国 家 
林业 局 等 直属 机 构 的 关系 );(3) 垂直 领导 关系 (如 海关 ,金融 、 国 税 、 外 汇 管理 
系统 的 内 部 关系 );(4) 双重 领导 关系 (如 公安 、 民 政 等 大 多 数 行政 机 关 与 上 级 
主管 部 门 和 同 级 人 民政 府 的 关系 );(5) 指导 关系 (如 物价 .统计 等 行政 机 关 与 
上 级 主管 部 门 的 关系 )。 国 家 公务 员 与 行政 机 关 的 关系 同样 是 各 种 各 样 的 ,就 
其 内 容 而 言 ,主要 有 下 述 关系 :(1) 特殊 劳动 关系 ,如 公务 员 因 录 用 .退休 ,辞退 、 
工资 ,福利 \ 休 假 等 与 行政 机 关 发 生 的 关系 ;(2) 职务 关系 ,如 公务 员 因 考核 、 晋 
升降 职 \ 调 动 .奖励 ,处 分 等 与 行政 机 关 发 生 的 关系 ;(3) 工作 关系 ,如 公务 员 因 
“工作 岗位 的 分 配 ,工作 时 间 、 地 点 的 安排 ,工作 条 件 的 确定 ,工作 请 示 、 报 告 等 与 
行政 机 关 发 生 的 关系 等 。 

内 部 行政 关系 相对 于 外 部 行政 关系 一 一 行政 管理 关系 \ 行 政法 制 监督 关系 、 
行政 救济 关系 ,虽然 处 于 从 属 的 地 位 ,但 也 是 构成 行政 关系 的 不 可 缺少 的 部 分 ， 
同样 是 行政 法 的 调整 对 象 之 一 。D 作为 调整 内 部 行政 关系 的 行政 法 法 源 , 主 要 
有 行政 组 织 法 行政 编制 法 、 国 家 公务 员 法 以 及 内 部 行政 程序 法 等 。 

内 部 行政 关系 的 主要 特点 是 :其 一 ,关系 的 主体 是 多 元 的 ,关系 的 类 别 是 多 
种 多 样 的 ;其 二 ,部 分 内 部 关系 (如 平行 行政 机 关 之 间 的 关系 ) 的 双方 主体 处 于 
平等 地 位 ,不 存在 一 方 起 主导 作用 的 情形 ;其 三 ,关系 受 法 律 调整 的 范围 和 程度 


D 对 于 内 部 行政 关系 是 否 属于 行政 关系 ,是 否 属 于 行政 法 的 调整 对 象 ,有 的 学 者 持 否 定 的 态度 。 
他 们 认为 ,“ 行 政法 调整 的 关系 应 该 是 两 个 不 同 的 主体 , 且 是 行政 主体 和 其 他 社会 组 织 之 间 的 关系 ,只 有 
这 种 关系 才能 称 之 为 行政 关系 。 而 内 部 关系 是 一 个 主体 内 部 的 关系 ,它们 之 间 的 关系 是 命令 服从 的 关 
系 ,而 非法 律 所 能 调整 。 其 次 ,行政 关系 并 不 是 与 行政 有 关 或 凡是 行政 所 涉及 的 关系 都 是 行政 关系 , 它 必 
须 确实 是 “行政 ' 中 所 形成 的 关系 。 所 谓 行政 即行 政 机 关 对 公共 事务 的 管理 ,只 有 在 这 种 活动 中 所 发 生 的 
关系 才 是 行政 关系 ”。 见 张 尚 稀 主编 : 《走出 低谷 的 中 国 行政 法 学 一 “中 国 行政 法 学 综述 与 评价 》， 中 国政 
法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ,第 21 页 。 


24 第 一 编 # # 








小 于 外 部 行政 关系 .q 

在 上 述 四 种 行政 关系 中 ,行政 管理 关系 是 最 基本 的 行政 关系 ,其 他 三 种 关系 
都 是 由 行政 管理 关系 导致 和 引起 的 。 因 为 国家 建立 行政 系统 的 目的 是 为 了 管 
理 , 而 不 是 为 了 接受 监督 和 提供 救济 。 但 行政 系统 一 经 建立 ,就 必须 协调 其 系统 
内 部 的 关系 ,确定 系统 内 部 的 程序 ,以 保证 有 效 地 对 外 部 实施 管理 ,为 外 部 社会 
提供 秩序 。 而 行政 主体 在 实施 管理 的 过 程 中 , 因 各 种 主观 和 客观 的 原因 ,可 能 产 
生 这 样 、 那 样 的 违法 、 侵 权 现 象 ,为 减少 和 克服 违法 、 侵 权 , 保 证 管理 的 正确 .有 
效 , 就 必须 建立 法 制 监督 和 救济 制度 。 因 此 ,很 显然 ,在 整个 行政 关系 架构 中 , 行 
政 主体 与 行政 相对 人 的 行政 管理 关系 是 基干 ,行政 法 制 监督 关系 和 行政 救济 关 
系 是 行政 管理 关系 派生 的 关系 ,而 内 部 行政 关系 则 是 行政 管理 关系 的 一 种 从 属 
关系 ,是 行政 管理 关系 中 一 方 当 事 人 一 一 行政 主体 单方 面 内 部 的 关系 。 

虽然 各 种 行政 关系 在 整个 行政 关系 中 所 占 分 量 不 同 ,所 处 地 位 不 同 ,但 它们 
都 是 行政 法 的 调整 对 象 。 各 种 行政 关系 要 保持 一 定 的 秩序 状态 , 均 必 须 通 过 行 
政法 为 其 关系 双方 确定 适当 的 权利 义务, 并 通过 相应 的 制度 保证 这 种 权利 、 义 
务 的 实际 实现 。 


三 、 行 政法 是 控制 与 规范 行政 权 的 法 


行政 法 就 其 实质 而 言 , 可 以 界定 为 控制 和 规范 行政 权 的 法 。 美 国 行政 法 学 
KAREE * 博 耶 提出 :行政 法 是 控制 和 限制 政府 机 关 权 力 (主要 是 通过 程 
序 ) 的 法 律 制 约 器 。@ 英 国 行政 法 权威 韦 德 教授 也 认为 : “行政 法 是 控制 政府 权 
力 的 法 。”@“ 政 府 机 关 权 力 ”、“ 政 府 权 力 ” 均 是 指 行政 权 。 所 谓 “ 行 政权 ”, 从 现 
代 意 义 上 讲 , 即 是 指 国 家 行政 机 关 执行 国家 法 律 、 政 策 ,管理 国家 内 政 外 交 事 务 
的 权力 。@ 

行政 权 从 其 权力 内 容 考 察 , 包 括 国 防 权 、 外 交 权 、 治 安 权 ,经 济 管理 权 、 社 会 
文化 管理 权 等 ;从 其 权力 形式 考察 ,包括 行政 立法 权 ( 制 定 行政 法 规 、 规 章 等 ) 、 
行政 命令 权 ( 发 布 命令 .禁令 ,制订 计划 、 规 划 等 ) .行政 处 理 权 ( 行 政 许可 、 行 政 
征收 ` 行 政 给 付 等 )\ 行 政司 法 权 ( 裁 决 部 分 行政 .民事 争议 等 ) .行政 监督 权 ( 行 





O ”内 部 行政 关系 较 多 地 受 政策 和 行政 机 关 的 内 部 规则 调整 。 而 且 行 政 首长 在 调节 内 部 行政 关系 
中 有 较 大 的 自由 裁量 权 。 

@ E. Gellhom, B. B. Boyer, Administrative Law and Process in a Nutshell, St, Paul: West Publishing 
Co, , 1981, p.3. 

® H.W.R. Wade, Administrative Law, Oxford: Clarendon Press, 1989, p. 4. 

@ 关于 “行政 权 " 的 含义 ,学 者 们 的 毅 释 略 有 差别 。 有 的 认为 行政 权 即 是 “国家 管理 行政 事务 的 权 
力 ”( 见 皮 纯 协 等 主编 《简明 政治 学 辞典 》, 河 南 人 民 出 版 社 1986 年 版 ,第 26 页 ) ;有 的 提出 ,行政 权 “ 即 
为 执行 一 般 行政 之 国家 统治 权 的 权能 之 亩 ”( 见 谢 瑞 智 ;《 罕 法 人 辞典 》, 台湾 文笔 书局 1979 年 版 ,第 125 
页 ) ;还 有 人 认为 ,行政 权 “ 是 指 国家 行政 机 关 执 行 法 律 规 范 、 实 施行 政 管理 活动 的 权力 ”( 见 罗豪才 主编 : 
《行政 法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 3 页 ) 。 
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政 检 查 、 调 查 、 审 查 、 统 计 等 ) .行政 强制 权 ( 限 制 人 身 自 由 \ 查 封 . 扣 押 、 冻 结 财产 
等 ) .行政 处 罚 权 (拘留 罚款 没收 . 吊 扣 证 照 等 ) .行政 指导 权 ( 提 出 建议 、 劝 告 、 
警示 、 发 布 信息 资料 ) 等 。 

行政 权 是 公 权 力 的 组 成 部 分 ,是 社会 秩序 的 保障 。 人 们 结 成 社会 ,共同 生 
活 ,就 不 能 设 有 公 权 力 ; 人 们 建立 国家 ,进入 政治 生活 ,更 不 能 没有 公 权 力 ,特别 
不 能 没有 行政 权 , 这 是 人 们 的 常识 所 了 解 的 。 那 么 ,为 什么 要 对 行政 权 加 以 控制 
和 规范 呢 ? 这 是 因为 :第 一 ,行政 权 同 其 他 公 权 力 一 样 ,其 作用 具有 两 重 性 :一方 
面 , 它 可 以 为 人 们 提供 秩序 ,使 人 们 能 在 一 个 有 序 的 环境 里 生产 .生活 , 它 还 可 以 
起 积极 的 组 织 .协调 指导 的 作用 ,促进 社会 经 济 的 发 展 ;但 另 一 方面 , 公 权 力也 
可 以 被 滥用 , 公 权 力 被 滥用 , 既 会 给 人 民 的 生命 .自由 、 财 产 带 来 严重 的 威胁 ,还 
会 阻碍 以 至 于 破坏 社会 经 济 的 发 展 。 而 对 公 权 力 不 加 控制 和 制约 ,就 必然 导致 
滥用 ,这 是 人 类 几 千 年 的 历史 已 经 反复 证 明了 的 一 条 经 验 。? 第 二 ,行政 权 不 完 
全 辣 于 其 他 国家 公 权 力 , 它 与 公民 个 人 、 组 织 有 着 更 经 常 .更 广泛 、 更 直接 的 联 
系 。 很 多 人 一 辈子 可 以 不 与 法 院 、 议 会 等 直接 打交道 ,但 他 们 却 必 须 从 生 到 死 与 
行政 机 关 打 交道 (公民 出 生 后 其 父母 即 要 去 行政 机 关 为 之 进行 出 生 登 记 , 死 亡 
后 其 家 人 要 去 行政 机 关 为 之 注销 户口 )。 公 民 在 人 生 的 过 程 中 的 任何 一 个 阶 
段 ,甚至 每 年 .每 月 .每 日 都 要 与 行政 机 关 打 交道 ,如 出 行 要 接受 交警 监督 ,工作 
获得 收入 要 向 行政 机 关 纳税 ,结婚 要 去 行政 机 关 领 结婚 证 ,办 企业 要 向 行政 机 关 
申请 营业 执照 , 盖 房 要 经 土地 规划 等 行政 机 关 批准 ,出 国 要 向 行政 机 关 申 请 办 理 
护照 ,等 等 。 行 政权 对 行政 相对 人 权益 的 影响 是 最 直接 的 ,无 论 是 行政 处 罚 、 行 
政 强制 ,还 是 行政 许可 、 行 政 征收 ,或 是 行政 给 付 、 行 政 裁 决 , 都 会 直接 影响 相对 
人 的 权益 。 立 法 权 虽 也 会 影响 相对 人 权益 ,但 法 律 对 相对 人 的 影响 大 多 是 间接 
的 ( 需 经 过 司法 或 执法 )。 司 法 权 对 相对 人 的 权益 的 影响 虽然 表面 上 看 是 直接 
的 ,但 实际 上 ,司法 是 一 种 裁判 ,一 种 救济 。 司 法 通常 不 是 直接 赋予 权益 或 简 夺 
权益 ,而 是 在 相对 人 权益 发 生 争 议 或 受到 侵犯 时 ,法 院 对 之 予以 裁判 和 救济 。 由 
于 与 立法 权 、 司 法 权 等 其 他 国家 权力 相 比 ,行政 权 最 经 常 .最 广泛 \ 最 直接 涉及 行 
政 相对 人 的 权益 , 且 行 政权 实施 的 程序 远 不 及 立法 权 、 司 法 权 行使 的 程序 严格 、 
公开 ,因而 行政 权 最 容易 导致 滩 用 和 腐败 (在 一 些 地 方 ,一 些 时 候 , 人 们 常常 给 
行政 机 关 及 其 公务 员 行 贿 , 却 没有 或 很 少 给 立法 机 关 及 其 人 民 代表 行贿 ,人 们 虽 
然 也 给 法 院 的 法 官 行贿 ,但 法 院 的 法 官 却 不 可 以 任意 决定 对 相应 案件 不 公开 开 
庭审 理 和 作出 判决 ,不 可 以 任意 决定 一 审判 决 不 经 过 二 审 程 序 发 生 法 律 效 力 ) ， 





@ ”关于 这 一 点 ,可 参见 :[ 英 ] 洛 克 ;《 政 府 论 》( 下 篇 ) ,第 18 章 " 论 专制 ";[ 法 ] 卢 要 《社会 契约 论 》 
(第 三 卷 ) ,第 17 章 “ 关 于 政府 的 创制 " ,第 18 章 “ 关 于 防止 政府 段 权 的 手段 "。 转 引 自 《西方 四 大 政治 名 
著 》, 天 津 人 民 出 版 社 1998 年 版 ,第 429—434 547—550 页 。 
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行政 权 最 需要 予以 控制 和 制约 。 第 三 ,在 现代 社会 ,行政 权 相 对 于 立法 权 和 司法 
权 , 有 膨胀 和 扩张 的 趋势 ,现代 行政 权 已 不 再 是 纯粹 的 执行 管理 权 ,而 是 包含 了 
越 来 越 多 的 准 立 法 权 和 准 司法 权 :行政 机 关 自 己 制定 规范 ,自己 执行 规范 ,自己 
裁决 因 执行 规范 而 发 生 的 争议 纠纷。 在 这 种 将 数 种 权力 集中 在 一 个 机 关 手 中 
的 情况 下 ,如 果 没 有 控制 和 制约 机 制 ,权力 的 滥用 将 是 不 可 避免 的 ,2 正 是 由 于 
以 上 原因 ,建立 和 完善 对 行政 权 的 控制 ,制约 、 规 范 机 制 是 必要 的 、 必 需 的 ,而 控 
制 规范 行政 权 机 制 的 最 重要 的 环节 就 是 行政 法 。 

那么 ,行政 法 怎样 控制 和 规范 行政 权 呢 ? 从 整体 上 考察 和 分 析 行 政法 的 规 
范 可 知 ,行政 法 主要 从 三 个 方面 控制 和 规范 行政 权 : 其 一 ,通过 行政 组 织 法 ,控制 
行政 权 的 权 源 。 行 政 组 织 法 的 基本 功能 是 规定 各 个 不 同行 下 机 关 的 职权 ,行政 
机 关 只 能 在 行政 组 织 法 规定 的 职权 范围 内 实施 行政 行为 ,越权 无 效 ,而且 要 承担 
法 律 责任 。 这 样 ,就 可 以 防止 行政 机 关 的 总 权力 和 各 个 具体 行政 机 关 的 分 权力 
无 限 膨胀 ,使 之 限定 在 执行 国家 法 律 .政策 ,管理 国家 内 政 外 交 事 务 的 必要 范围 
内 , 即 限定 在 生产 和 提供 “公共 物品 ”的 范围 内 。 其 二 ,通过 行政 行为 法 和 行政 
程序 法 规范 行政 权 行 使 的 手段 .方式 。 行 政权 对 行政 相对 人 权益 的 影响 不 仅 在 
于 其 权限 的 范围 ,而 且 在 于 权力 行使 的 手段 方式 ,甚至 更 重要 的 是 在 于 权力 行 
使 的 手段 方式。 一 个 行政 机 关 , 权 力 即 使 再 大 (例如 可 以 限制 公民 的 人 身 自 
由 ) ,如 果 其 行使 手段 .方式 有 严格 的 规范 ,遵守 一 整套 公开 公正、 公平 的 程序 
规则 , 它 对 相对 人 权益 的 威胁 并 不 会 很 大 ;相反 ,即使 其 权力 很 小 (例如 仅 可 对 
公民 进行 罚款 ) ,但 如 果 其 行使 手段 .方式 没有 制约 ,可 以 任意 行为 , 它 对 相对 人 权 
益 亦 可 造成 重大 威胁 。 因 此 ,行政 行为 法 和 行政 程序 法 是 行政 法 的 重要 组 成 部 分 ， 
它 是 保证 行政 权 正确 、 公 正 有 效 行使 的 最 重要 的 途径 。 其 三 ,通过 行政 法 制 监督 
法 ,行政 责任 法 ,行政 救济 法 制约 行政 权 洲 用 。 行 政 组 织 法 和 行政 程序 法 是 在 事前 
控制 行政 权 的 范围 和 规范 行政 权 行使 的 方式 ,防止 其 越权 和 滥用 ;行政 法 制 监督 
法 ,行政 责任 法 ,行政 救济 法 则 是 事后 对 行政 权 进 行 制 约 。 监 督 法 为 行政 权 行使 是 
否 遵 守法 定 权 限 法 定 程序 提供 监督 机 制 ;责任 法 为 漆 用 行政 权 的 行为 提供 法 律 责 
任 追 究 机 制 ;救济 法 为 受到 滥用 行政 权 行 为 侵犯 的 行政 相对 人 提供 法 律 救济 机 制 。 

行政 法 即 是 通过 事前 的 行政 组 织 法 、 事 中 的 行政 行为 法 和 行政 程序 法 ,事后 
的 行政 法 制 监督 法 、 行 政 责 任 法 和 行政 救济 法 这 三 种 途径 对 行政 权 进 行 控制 、 制 
约 和 规范 ,调整 行政 权 的 这 三 类 法 律 规范 即 构成 行政 法 的 三 大 组 成 部 分 。 


D 洛克 指出 ;如果 由 一 些 人 同时 掌握 行 至 和 执行 权 , 就 会 对 人 性 的 弱点 一 一 舞 取 权利 构成 巨大 的 
挑战 ;他 们 会 利用 手中 的 立法 和 行政 权 使 自己 不 受 他 们 制定 的 法 律 的 约束 ,并 在 立法 和 执法 时 ,以 他 们 自 
已 的 私人 利益 为 依据 。” 参 见 《 西 方 四 大 政治 名 著 》, 天津 人 民 出 版 社 1998 年 版 ,第 405 页 。 生 德 斯 坞 在 论 
述 三 权 分 立 的 必要 性 时 ,认为 权力 集中 于 一 个 人 或 一 个 机 关 之 手 ,就 必然 发 生 专制 .产生 奴役 。 参 见 [法 ] 
孟 德 斯 鸠 :《 论 法 的 精神 》( 上册) IRE DRE ,商务 印 书馆 1997 年 版 ,第 154 页 。 
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四 、 行 政法 是 难于 制定 统一 法 典 的 法 


行政 法 在 形式 上 不 同 于 民法 和 刑法 ,民法 和 刑法 都 有 一 部 集 基本 规范 为 一 
体 的 统一 法 典 , 而 行政 法 一 般 不 存在 这 样 的 法 典 , 它 的 法 律 规范 广泛 地 散 见 于 各 
种 法 律 规范 文件 之 中 。0 

行政 法 之 所 以 不 存在 统一 的 法 典 ,原因 有 三 :第 一 ,行政 法 的 调整 对 象 一 一 
行政 关系 过 于 广泛 , 且 多 种 多 样 ,各 种 不 同 的 行政 关系 又 存在 较 大 差别 ,很 难 将 
之 以 统一 的 规范 加 以 调整 ;第 二 ,部 分 行政 关系 的 稳定 性 低 、 变 动 性 大 ,有 必要 留 
给 法 律 位 阶 较 低 的 法 规 和 规章 调整 ,而 不 宜 于 由 统一 法 典 进行 规范 ;第 三 ,行政 
法 作为 一 个 独立 的 法 律 部 门 产生 较 晚 ,规范 各 种 行政 关系 的 最 一 般 基本 原则 尚 
未 完全 形成 ,有 些 基 本 原则 虽 已 形成 ,但 尚 不 完全 成 熟 , 从 而 不 具备 将 之 编 繁 成 
统一 法 典 的 条 件 。 

行政 法 不 存在 统一 的 法 典 , 并 不 意味 着 行政 法 没有 法 典 。 在 行政 法 的 许多 
领域 ,无 论 是 外 国 还 是 我 国 ,都 已 经 形成 了 不 少 局 部 性 的 法 典 。 例 如 行政 程序 
法 ,行政 组 织 法 、 公 务 员 法 行政 处 罚 法 ,行政 许可 法 、 行 政 强制 法 、 行 政 复议 ( 诉 
愿 ) 法 \ 行 政 诉讼 法 ,行政 赔偿 法 ,等 等 ,2 

行政 法 不 存在 统一 的 法 典 , 也 难于 制定 统一 的 法 典 ,但 这 并 不 意味 着 行政 法 
将 永远 不 能 制定 统一 的 法 典 。 随 着 行政 法 的 日 益 发 展 , 随 着 行政 法 各 领域 局 部 
法 典 的 日 益 完善 ,调整 行政 关系 的 一 般 原则 逐步 形成 ,将 来 制定 统一 的 法 典 也 是 
可 能 的 。 行 政 关系 虽然 各 种 各 样 ,每 种 不 同 的 行政 关系 虽然 存在 着 这 样 那样 的 
差别 ,但 它们 既然 同属 行政 关系 ,也 就 必然 存在 着 共性 ,从 而 存在 着 为 一 般 原则 
(从 各 领域 具体 规则 中 抽象 出 的 原则 ) 统一 调整 的 可 能 性。 现在 世界 上 有 的 国 
家 (尽管 只 是 很 少 的 或 个 别 的 国家 ) ,甚至 已 将 此 种 可 能 性 变 成 了 现实 性 。 例 
如 ,荷兰 即 在 20 世纪 90 年 代 制 定 了 《荷兰 行政 法 通则 》; 德国 普鲁士 邦 更 是 在 
19 世纪 80 年 代 就 制定 了 《普鲁士 邦 行政 法 通则 》;20 世纪 20,30 ER, WERA 
比 克 邦 亦 制定 了 《 威 敦 比 克 邦 行政 法 典 》; 乌克兰 也 曾 在 20 世纪 上 半 叶 制定 过 
行政 法 典 。@@ 当然 ,统一 的 行政 法 典 只 是 将 一 国 行政 法 的 一 般 原则 和 基本 规范 


O 对 此 ,可 参见 本 书 第 二 章 “ 行 政法 的 法 源 ”。 

D 例如 ,应 松 年 主编 的 《外 国 行政 程序 法 汇编 收集 了 13 个 国家 和 地 区 的 行政 程序 法 。 行 政 立法 
研究 组 编译 的 《外 国 国 家 赔偿 ,行政 程序 ,行政 诉讼 法 规 汇 编 》( 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ) 收集 了 
10 个 国家 和 地 区 的 国家 赔偿 法 ,行政 程序 法 和 行政 诉讼 法 。 

© ”以 前 其 他 国家 或 地 区 制定 的 行政 法 典 有 的 只 是 草案 ,尚未 得 到 立法 机 关 通 过 ;有 的 昌 为 立法 机 
关 通 过 ,但 未 能 得 到 实际 施行 。 这 些 行政 法 典 在 世界 上 影响 不 大 ,很 少 或 几乎 没有 为 其 他 国家 仿效 ,从 而 
未 能 在 欧洲 和 世界 上 形成 行政 法 法 典 化 的 趋势 。《 荷 兰 行政 法 通则 》 的 情况 则 不 同 , 它 不 仅 已 为 立法 机 关 
通过 ,并 已 付 诸 实施 ,而 且 在 欧洲 和 世界 其 他 地 区 已 产生 了 较 大 影响 。 目 前 欧 亚 许多 国家 和 地 区 的 行政 
程序 法 (如 德国 葡萄 牙 日 本 韩国 的 行政 程序 法 和 我 国 澳门 地 区 、 台 湾 地 区 的 行政 程序 法 典 ) 已 纳 和 人 了 
不 少 行政 实体 法 的 内 容 , 出 现 了 行政 法 法 典 化 的 趋势 或 萌芽 。 
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编纂 在 一 起 ,形成 一 个 统一 的 .有 内 在 逻辑 联系 的 法 律 规范 体系 ,而 并 非 将 一 国 
所 有 的 具体 行政 法 规范 汇集 成 一 部 行政 法 大 全 (这 样 的 法 律 规范 大 全 并 非法 
典 ,而 是 法 规 汇 编 ) 。 在 统一 的 行政 法 典 下 ,各 具体 领域 的 局 部 行政 法 典 以 及 其 
他 单行 行政 法 律 .法规 仍 有 存在 的 余地 。 将 行政 法 制定 成 一 部 包揽 所 有 行政 法 
规范 的 统一 法 典 铠 怕 是 永远 不 可 能 做 到 的 ,不 仅 行政 法 做 不 到 ,就 是 民法 和 刑 
法 ,在 统一 法 典 之 外 也 存在 着 某 些 单行 法 ,只 是 民法 、 刑 法 的 单行 法 比 行政 法 要 
少 得 多 。 

在 我 国 ,行政 法 还 处 在 不 很 发 达 的 阶段 ,不 仅 没 有 如 同 《 民 法 通则 》 那 样 的 
统一 的 行政 法 通则 ,也 没有 统一 的 行政 程序 法 ,就 是 在 许多 具体 领域 (如 行政 征 
收 ` 行 政 给 付 、 行 政 强制 .行政 裁判 等 领域 ) 也 缺乏 局 部 性 的 法 典 或 有 关 单 行 法 
律 。 因 此 ,行政 法 的 立法 任务 仍 是 很 艰巨 的 。 有 的 学 者 提出 了 以 两 条 腿 走 路 的 
方式 加 快 我 国 行政 法 的 立法 :一 方面 抓紧 制定 各 有 具体 领域 的 单行 法 , 另 一 方面 同 
时 开始 研究 和 草拟 统一 的 行政 程序 法 典 ( 即 《中 华人 民 共 和 国 行政 程序 法 》) ,以 
此 建立 我 国 完善 的 行政 法 体系 架构 。? 


五 、“ 新 行政 法 ”的 形成 和 发 展 


随 着 世界 经 济 全 球 化 的 演进 和 我 国 社会 转型 的 深度 展开 ,一 种 脱胎 于 传统 
行政 法 ,但 其 内 涵 和 外 延 均 有 别 于 传统 行政 法 的 “新 行政 法 ”正在 世界 许多 法 治 
发 达 国 家 和 我 国 形成 。@ 这 种 “新 行政 法 ”, 相 较 于 传统 行政 法 ,其 至 相 较 于 20 
世纪 中 、 后 期 的 行政 法 ,从 内 容 到 形式 ,都 发 生 了 并 且 还 在 发 生 着 深刻 的 变化 。 

那么 ,这 种 “新 行政 法 ”究竟 “新 "在 何 处 ,有 哪些 新 的 形式 和 内 容 呢 ?“ 新 行 
BOK” RIE RR” 因 何在 ,其 产生 和 发 展 的 原因 是 什么 ,有 哪些 政治 经济 ,文化 的 
背景 ?“ 新 行政 法 ” 究 竞 “新 ”向 何方 ,其 未 来 继续 发 展 的 趋势 是 什么 ?下文 将 对 
此 作出 具体 阐释 。 

(一 )“ 新 行政 法 ”的 主要 内 容 

新 行政 法 的 主要 内 容 有 三 :调整 范围 的 新 、 调 整 方 式 的 新 和 法 源 形式 的 新 。 

调整 范围 的 新 主要 表现 在 下 述 八 个 方面 : 





O 行政 程序 法 典 的 草拟 工作 已 经 在 进行 中 ,2002 年 ,北京 大 学 宪法 与 行政 法 研究 中 心 草拟 出 《中 华 
人 民 共 和 国 行政 程序 法 ( 试 拟稿 )》, 并 召开 了 有 全 国 行政 法 学 者 、 专 家 及 实际 部 门 法 律 工作 者 60 多 人 参 
加 的 研讨 会 进行 了 初步 的 研讨 。 该 法 律 试 拟稿 和 研讨 会 会 议 纪 要 载 罗豪才 主编 :《 行 政法 论 从 》( 第 6 
Æ) ,法 律 出 版 社 2003 年 版 ,第 464 一 514 页 。 之 后 ,罗豪才 教授 和 应 松 年 教授 领导 的 行政 立法 研究 组 开 
始 正式 起 草 《 中 华人 民 共 和 国 行政 程序 法 ( 试 拟稿 )》, 现 初稿 已 完成 ,并 经 过 多 次 研讨 和 修改 。 

@@ 1994 年 ,笔者 在 澳大利亚 悉尼 大 学 做 访问 学 者 时 , 曾 与 澳 行 政法 学 者 交流 ,他 们 在 那 时 即 提 出 了 
“新 行政 法 "的 概念 。 当 然 ,20 世纪 八 九 十 年 代 澳大利亚 “新 行政 法 ”与 我 们 今天 全 球 化 时 代 的 “新 行政 
法 " 仍 有 着 重大 的 区 别 ,尽管 我 们 今天 的 “新 行政 法 "起 始 于 20 沁 纪 八 九 十 年 代 , 是 在 那 时 的 基础 上 发 展 
而 来 的 (参阅 姜 明 安 :《 澳 大 利 亚 “ 新 行政 法 ”的 产生 及 其 主要 内 容 》, 载 《中 外 法 学 》1995 年 第 2 期 ) 。 
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其 一 ,为 解决 “市 场 失灵 ”, 新 行政 法 通过 对 经 济 进行 宏观 调控 ,对 价格 、 利 
率 、 产 业 发 展 结 构 等 进行 规制 ,保证 经 济 的 平衡 发 展 ,防止 经 济 危 机 。 而 为 了 解 
决 “ 政 府 失 灵 ”, 新 行政 法 通过 对 政府 调控 、 规 制 行为 的 权限 、 手 段 、 程 序 进 行规 
范 ( 对 规制 的 规制 ) ,保证 行政 权 的 正当 行使 ,防止 权力 滥用 。? 

其 二 ,新 行政 法 有 限度 进入 “ 私 域 ”, 对 私人 财产 权 、 经 营 权 、 奖 约 权 进行 适 
当 于 预 ( 非 旧 时 的 “风能 进 , 雨 能 进 , 公 权 力 不 能 进 " ) ,对 就 业 、 企 业 用 工 、 劳 动 条 
件 、 工 资 、 福 利 、 保 险 等 进行 规制 。 为 保障 社会 公正 ,政府 可 对 私人 从 事 的 公益 服 
务 事业 (如 教育 、 医 疗 、 娱 乐 、 体 育 等 ) 进 行 一 定 干预 ,要 求 其 对 社会 提供 平等 服 
务 ,实行 反 层 视 原则 。 例 如 ,私人 开办 学 校 或 娱乐 场所 ,法律 规定 其 不 得 因 种 族 、 
性 别 等 禁止 特定 群体 的 人 进入 。 同 时 ,新 行政 法 也 对 公 权 力 这 种 干预 私 域 行为 
进行 规范 ,防止 其 非法 和 任意 干预 ,2 

其 三 ,新 行政 法 不 仅 调 整 人 与 人 的 关系 ,而 且 越 来 越 多 地 调整 人 与 自然 、 人 
与 环境 的 关系 。 如 环境 生态 保护 法 、 环 境 影响 评价 法 、 野 生动 植物 保护 法 、 动 物 
福利 法 等 ,这 些 法 律 都 设置 了 公 权 力 相应 的 诸多 义务 和 职责 。 公 权力 不 仅 要 更 
多 地 关注 和 保障 人 权 , 而 且 要 更 多 地 关注 和 保障 环境 、. 生 态 和 动物 福利 ( 亦 可 称 
“特别 权利 ”) 。® 

其 四 ,新 行政 法 有 限度 进入 “特别 权力 关系 领域 "。 对 于 公务 员 与 所 在 行政 
机 关 的 关系 ,高 等 学 校 学 生 ` 老 师 与 学 校 的 关系 ,传统 行政 法 都 将 之 完全 划 人 自 
治 领域 ,法 律 ,特别 是 司法 ,一 般 都 不 得 介入 。 但 是 新 行政 法 将 “最 低 限 度 的 正 
当 法 律 程 序 ”" 引 入 “特别 权力 关系 领域 " ,对 于 行政 机 关 , 高 等 学 校 等 特别 权力 主 
体 违反 “最 低 限度 正当 法 律 程序 " 的 行为 ,公务 员 、 大 学 学 生 或 教员 可 诉 庄 司 法 
审查 ,请 求法 院 裁 决 * 内 部 行政 争议 ”.@ 

其 五 ,为 实现 公民 自治 和 建立 “有 限 政府 ”, 国 家 公 权 力 逐 步 向 社会 转移 tt 
会 团体 .基层 自治 组 织 等 各 种 NGCO NPO eerie 越 来 越 广泛 地 提 
供 过 去 由 政府 提供 的 “公共 物品 ”。 会 公 权 力 在 缺乏 必要 的 法 律 调控 时 ,也 
TEALA AOBA A B EEE, 为 了 防止 社会 公 权力 滥用 、 诊 


© MRA RAF 1998 年 制定 的 《行政 规制 基本 法 》 和 韩国 政府 随后 通过 总 统 令 发 布 的 《行政 规制 
基本 法 施行 令 》, 均 距 规 范 政 府 规制 市 场 的 行为 ,又 规制 政府 本 身 的 行为 , 既 解 决 “市 场 失灵 "的 问题 ,又 
解决 “政府 失灵 ”的 问题 。 

© ”参阅 (新 西 兰 ] 迈 克 尔 ， 塔 格 特 著 必 行政 法 的 范围 》, 金 自 宁 译 , 中 国信 民 大 学 出 版 社 2006 年 版 ， 
第 1 一 26 页 (“ 行 政法 的 范围 确定 了 吗 ? 公用 事业 、 赛 马场 娱乐 场 和 和 餐馆”) 。 

© 我 国 于 1989 年 制定 《环境 保护 法 》,2002 年 制定 《环境 影响 评价 法 》,2004 年 修订 《妓生 动物 保护 
法 》, 至 今 ,我 国 已 制定 有 关 自 然 资 源 、 环 境 保护 的 法 律 24 部 (参见 《中 华人 员 共 和 国 现行 法 律 法 规 及 司法 
解释 大 全 》 第 七 着 , 中 国 方正 出 版 社 2009 年 版 )。 

@ ARENE 全 所 英 《 咯 讼 我 国 高 等 教育 学 位 制度 之 完善 一 刘 燕 文 诉 北 京 大 学 案 相关 法 律 癌 








25) (ME Re 《高 等 教育 与 行政 诉讼 》， 北京 大 学 出 版 社 2003 年 版 ， 第 31 一 58、 173—186 页 ) 。 
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败 和 对 社会 共同 体 成 员 权利 的 侵犯 ,新 行政 法 开始 为 社会 公 权力 行使 设 定 界 限 、 
程序 和 责任 ,调整 社会 公 权力 和 社会 共同 体 成 员 的 关系 。? 

其 六 ,在 国内 法 和 国际 法 领域 ,新 行政 法 对 国家 和 政府 的 绝对 权力 (有 人 将 
之 归 人 或 称 之 为 “主权 ”) 加 以 适当 和 必要 的 限制 。 传 统 公 法 理论 认为 ,主权 是 
绝对 的 和 不 可 限制 的 。 但 在 经 济 全 球 化 的 现代 社会 ,各 国 要 进行 广泛 的 交往 , 共 
同 解决 环境 .生态 、 反 慌 、 限 核 和 维护 .保障 人 权 等 诸多 人 类 面临 的 共同 问题 ,就 
不 能 不 对 各 自 的 主权 进行 适当 的 限制 。 为 此 ,新 行政 法 在 诸如 反倾销 、 反 补贴 、 
反 非 关税 壁 人 驴 以 及 国际 环境 保护 、 国 际 反 恐 等 领域 对 国家 公 权 力 进行 必要 和 适 
当 的 限制 .-@ 

其 七 ,新 行政 法 有 限度 进入 执政 党 执政 行为 领域 。 中 共 十 六 大 提出 了 中 国 
共产 党 要 “依法 执政 "的 口号 ,从 而 使 规范 国家 公 权 力行 为 的 某 些 法 律 ,如 政务 
信息 公开 法 、 官 员 财 产 申报 法 、 行 政 程序 法 等 ,也 同时 适用 于 中 国共 产 党 的 机 关 
和 组 织 。 中 国共 产 党 的 机 关 和 组 织 之 所 以 要 有 限度 地 适用 国家 法 律 ,是 因为 我 
国 宪法 确立 了 中 国共 产 党 在 我 国 国家 生活 中 的 领导 地 位 , 它 能 够 在 宪法 和 法 律 
范围 内 直接 行使 国家 公 权 力 。@ 

其 八 , 新 行政 法 进入 互联 网 ,调整 “虚拟 世界 ”中 的 社会 关系 。 自 20 世纪 90 
年 代 , 互 联网 开始 广泛 进入 人 们 的 生活 ,现在 我 国有 上 亿 网 民 , 千 家 万 户 的 网 络 
运作 已 构成 了 区 别 于 现实 世界 ,但 与 现实 世界 又 有 着 密切 联系 的 另 一 个 世 
界 一 一 “虚拟 世界 ”。 我 们 不 能 完全 用 调整 现实 世界 的 法 律 去 调整 “虚拟 世界 ， 
例如 ,我 们 不 能 用 调整 纸 质 媒体 言论 的 法 律 去 调整 网 络 言论 。 在 这 一 领域 ,新 行 
政法 刚 开 始 进入 ,但 展现 着 广阔 的 发 展 前 景 .@ 

新 行政 法 调整 方式 的 新 主要 表现 在 下 述 八 个 方面 : 

其 一 ,行政 行为 从 单方 性 到 广泛 公众 参与 的 转变 。 传 统 行政 行为 的 重要 特 
征 之 一 是 其 单方 性 :行政 主体 无 须 与 行政 相对 人 协商 ,无 须 听取 行政 相对 人 的 意 
见 和 取得 行政 相对 人 的 同意 , 即 可 单方 面 作 出 影响 行政 相对 人 权利 义务 的 行为 。 
”而 根据 新 行政 法 ,行政 主体 实施 行政 行为 ,无论 是 抽象 行政 行为 ,如 行政 立法 、 行 
BREE ,还 是 具体 行政 行为 ,如 行政 许可 行政 处 罚 ,都 应 通过 一 定 途径 、 一 定 
方式 充分 听取 行政 相对 人 的 意见 ,在 吸收 行政 相对 人 参与 的 前 提 下 作出 。 虽 然 


D 参阅 歼 军 :《 行 业 组 织 的 行政 法 问题 研究 》 ,北京 大 学 出 版 社 2002 年 版 ; 沈 央 编 《 谁 还 在 行使 权 
力 一 一 准 政府 组 织 个 案 研究 》, 清 华 大 学 出 版 社 2003 年 版 。 

O SRB RWW: (WTO 与 行政 法 》, 北 京 大 学 出 版 社 2002 年 版 。 

© 笔者 曾 在 一 篇 探讨 正当 法 律 程序 的 论文 中 指出 :要 在 中 国 创 建 权 利 制 约 权力 机 制 , 首 先 应 该 在 
中 国共 产 党 的 执政 过 程 中 推行 正当 法 律 程序 ,以 正当 法 律 程序 规范 中 国共 产 党 的 执政 行为 (参见 姜 明 安 ， 
《正当 法 律 程序 : 扼 制 腐败 的 屏障 》, 载 《中 国法 学 》2008 年 第 3 期 ) 。 

O 参阅 何 精华 《网 络 空间 的 政府 治理 :电子 治理 前 沿 问 题 研究 ) ,上 海 社会 科学 院 出 版 社 2006 年 
版 ; 王 四 新 :《 网 络 空间 的 表达 自由 》, 社 会 科学 文献 出 版 社 2006 年 版 。 
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相对 人 的 同意 不 是 行政 行为 作出 的 必需 条 件 ,但 与 相对 人 协商 却 是 行政 行为 作 
出 的 一 般 程序 。2 . 

其 二 ,政府 对 行政 相对 人 的 管理 从 微观 干预 到 宏观 调控 。 传 统 行政 管理 , 特 
别 是 计划 经 济 条 件 下 的 行政 管理 ,政府 对 企 事业 、 社 会 组 织 的 管理 往往 及 于 其 内 
部 事务 的 运作 (如 企业 内 部 的 产 、 供 、 销 、 人 、 财 、 物 等 ) ,对 之 进行 全 方位 的 干预 。 
而 根据 新 行政 法 ,政府 不 得 干预 行政 相对 人 的 内 部 运作 ,凡是 公民 、 法 人 和 其 他 
组 织 能 够 自主 决定 的 ,市场 竞争 机 制 能 够 有 效 调 节 的 ,行业 组 织 或 者 中 介 机 构 能 
够 自律 管理 的 ,行政 机 关 一 般 都 不 得 涉足 。 政 府 对 社会 .经 济 事务 的 管理 职能 通 
常 只 限于 进行 宏观 调控 。@ 

其 三 ,行政 命令 越 来 越 多 地 为 行政 契约 所 取代 。 传 统 行政 管理 ,行政 命令 是 
其 主要 方式 。 而 根据 新 行政 法 ,政府 与 行政 相对 人 越 来 越 具 有 伙伴 关系 的 性 质 ， 
不 仅 是 一 般 公共 服务 ,就 是 公 权力 色彩 很 浓 的 监狱 管理 ,也 有 的 国家 可 通过 淆 约 
的 形式 由 私人 承包 。@ 

其 四 ,行政 强制 越 来 越 多 地 为 行政 指导 所 取代 。 强 制 性 是 传统 行政 的 另 一 
重要 特征 。 而 在 新 行政 法 机 制 下 ,行政 的 强制 性 越 来 越 淡 化 ,行政 指导 在 具体 行 
政 行为 的 实施 中 得 到 广泛 的 应 用 。 行政 机 关 通 过 建议 、 劲 告 .鼓励 激励 .引导 等 
诸多 柔性 方式 较 传 统 行政 强制 手段 更 有 效 地 实现 行政 的 预定 目的 和 任务 。@ 

其 五 ,政府 越 来 越 多 地 与 NGO、NPO 等 社会 自治 组 织 合作 ,通过 与 社会 自治 
组 织 互动 而 达成 行政 目标 .@ 

其 六 ,论证 会 .听证 会 .网 上 讨论 辩论 和 征询 民意 越 来 越 成 为 行政 决策 、 行 
政 立 法 的 必 经 前 置 程序 。@ 

其 七 ,公私 互动 .公私 合作 、 公 法 私法 化 在 行政 管理 中 越 来 越 成 为 发 展 的 趋 
势 。 例 如 ,公共 工程 建设 中 BOT 的 广泛 运用 ,行政 处 罚 、 行 政 赔偿 中 的 和 解 程序 


O 美国 德国 日 本 韩国 等 许多 国家 的 行政 程序 法 均 规定 了 行政 行为 的 公众 参与 程序 (参见 应 松 
年 主编 :外国 行 政 程序 法 汇编 》, 中 国法 制 出 版 社 2004 年 版 ) 。 我 国 本 世纪 以 来 制定 的 有 关 法 律 . 法 规 ， 
如 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程 序 条 例 》 《规章 制定 程序 条 例 》, 特 别 是 国务 院 2004 年 发 布 的 《全 面 推进 
依法 行政 实施 纲要 》, 也 规定 了 行政 立法 \ 行 政 决 策 和 行政 处 理 行为 的 公众 参与 程序 。 

O 国务 院 《 全 面 推进 依法 行政 实施 网 概 》 指 出 ,建设 法 治政 府 的 目标 之 一 即 是 政 企 分 开 、 政 事 分 开 ， 
政府 的 基本 职能 是 经 济 调节 、 市 场 监管 ,社会 管理 和 公共 服务 。《 行 政 许可 法 》 第 13 条 规定 ,对 于 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 能 够 自主 决定 的 事项 、 市 场 竞 争 机 制 能 够 有 效 调节 的 事项 .行业 组 织 或 者 中 介 组 织 能 够 
自律 管理 的 事项 ,以 及 行政 机 关 采 用 事后 监督 等 其 他 行政 管理 方式 能 够 解决 的 事项 , 国家 可 以 不 设 行政 
许可 ,行政 机 关 在 这 些 事项 上 放松 规制 。 

© ”参阅 石 估 启 :《 论 公共 行政 与 行政 法 学 范式 转换 》, 北 京 大 学 出 版 社 2003 年 版 。 

© 参阅 划 于 川 等 :法治 视野 中 行政 指导 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 2005 年 版 。 

© ”参阅 任 进 ;《 政 府 组 织 与 非 政 府 组 织 》, 山 东 人 民 出 版 社 2003 年 版 。 

© 参阅 王 锡 锌 :人 《公众 参与 和 行政 过 程 一 一 一 个 理念 和 制度 分 析 的 框架 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 
2007 年 版 。 
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以 及 环境 管理 中 的 污染 权 交 易 的 推行 均 是 这 种 趋势 的 明显 例子 。? 

其 八 , 公 权力 主体 更 多 地 综合 运用 行政 法 、 民 法 、 商 法 、 经 济 法 、 社 会 法 乃至 
各 种 软 法 的 手段 解决 公共 治理 中 的 各 种 复杂 问题 。 多 元 化 成 为 新 行政 法 调整 方 
式 的 重要 特色 之 一 。@ 

新 行政 法 法 源 形式 的 新 主要 表现 在 下 述 三 个 方面 : 

其 一 ,传统 行政 法 基本 上 由 单一 的 国家 法 构成 ,而 新 行政 法 的 构成 除了 国家 
法 以 外 ,还 包括 社会 法 、 国 际 法 ,并且 社 会 法 和 国际 法 在 新 行政 法 中 的 比重 有 逐 
步 增加 的 趋势 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “国家 法 ”是 指 国家 制定 或 认可 的 规范 国家 
公 权 力主 体 和 国家 共同 体 成 员 行为 ,调整 二 者 相互 关系 及 公 权 力主 体 之 间 相 互 
关系 和 国家 共同 体 成 员 相互 关系 的 法 规范 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “社会 法 "是 指 
社会 共同 体制 定 或 伴随 社会 共同 体 产生 、 形 成 .发 展 而 逐步 生长 的 规范 社会 公 权 
力主 体 和 社会 共同 体 成 员 行 为 ,调整 二 者 相互 关系 及 社会 公 权力 主体 之 间 相 互 
关系 和 社会 共同 体 成 员 相 互 关系 的 法 规范 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “国际 法 ”是 指 
国际 共同 体制 定 或 伴随 国际 共同 体 产 生 、 形 成 .发 展 而 逐步 生长 的 规范 国际 公 权 
力主 体 和 国际 共同 体 成 员 行 为 ,调整 二 者 相互 关系 及 国际 公 权力 主体 之 间 相 互 
关系 和 国际 共同 体 成 员 相互 关系 的 法 规范 。9 

其 二 ,传统 行政 法 主要 由 “ 硬 法 ”构成 ,而 新 行政 法 的 构成 除了 硬 法 以 外 ， 
“ 软 法 ”在 其 法 律 规范 中 亦 占有 重要 地 位 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “ 硬 法 ” 亦 可 称 “ 刚 
性 法 ” ,主要 是 指 通 过 国家 强制 约束 力 实 现 的 法 ,如 行政 规制 法 ,行政 强制 法 、 行 
政 处 罚 法 等 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “ 软 法 " 亦 可 称 “ 柔 性 法 ” ,主要 是 指 通 过 社会 约 
束 力 ,人 们 的 理性 和 道德 约束 力 实现 的 法 ,如 社会 自治 组 织 章程 .行业 组 织 自律 
规则 、 企 事业 组 织 内 部 规范 ,以 及 行政 机 关 向 社会 发 布 的 宣 导 性 .倡导 性 .指导 性 
或 建议 性 的 告示 AE Heo 

其 三 ,传统 行政 法 通常 指 立 法 机 关 制 定 的 静态 的 法 ,而 新 行政 法 除了 指 立法 
机 关 制 定 的 静态 的 法 以 外 ,还 指 社会 生活 中 不 断 产 生 和 生长 的 活 的 法 .动态 的 
法 。 新 行政 法 中 的 所 谓 “静态 的 法 ”( 即 制定 法 ) 是 指 以 法 律 文件 表现 的 法 ,包括 
法 律 法规、 规章 和 制定 成 规范 性 文件 的 软 法。 新 行政 法 中 的 所 谓 “动态 的 法 ” 


”参阅 姜 明 安 :《 新 行政 法 : 公 中 有 私 , 私 中 有 公 》, 载 罗豪才 等 :《 软 法 与 协商 民主 》, 北 京 大 学 出 版 
社 2007 年 版 ,第 235—239 页 。 

@ 参阅 罗豪才 :公共 治理 的 凯 起 呼唤 软 法 之 治 》 中 “一 元 多 样 混 合法 模式 "一 节 , 载 《新 华文 摘 》 
2009 年 第 7 期 ,第 12 一 13 页 。 

© BH 2003 年 在 ( 论 公 法 与 政治 文明 》( 载 《法 商 研究 ?2003 年 第 3 期 ) 一文 中, 曾 提出 公 权力 分 为 
国家 公 权 力 和 社会 公 权 力 的 观点 ;之 后 , 2004 年 在 《公众 参与 与 行政 法 治 》( 载 《中 国法 学 》2004 年 第 2 
期 ) 一 文中 提出 公 权 力 三 分 法 , 即 国家 公 权 力 、 社 会 公 权力 和 国际 公 权 力 , 以 及 公法 三 分 法 :国家 公法 , 社 
会 公法 和 国际 公法 ;2005 年 ,在 《公法 学 研究 的 儿 个 基本 问题 )( 载 《法 商 研究 )2005 年 第 3 期 ) 一 文中 ,对 
行政 法 的 三 大 法 源 (三 种 类 型 的 公法 ) 进行 了 较 深入 的 阐述 。 

@ ”参阅 罗豪才 等 :《 软 法 与 公共 治理 》 ,北京 大 学 出 版 社 2006 年 版 。 
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( 即 运作 中 的 法 , 亦 可 称 “ 活 法 ”) ,是 指法 律 主体 在 实际 生活 和 互动 关系 中 所 实 
际 贯彻 ,遵循 的 法 律 规则 、 原 则 、 法 律 精神 和 法 治理 念 。 软 法 更 多 地 体现 为 动态 
的 法 ,如 公民 在 公共 治理 过 程 中 的 参与 ,与 行政 机 关 的 合作 、 协 作 等 实践 中 所 体 
现 的 法 ,2 

(二 )“ 新 行政 法 ”形成 、 产 生 和 发 展 的 原因 

新 行政 法 为 什么 会 形成 .产生 和 发 展 ? 其 主要 原因 有 四 ; 

其 一 ,民主 化 \ 市 场 化 、 信 息 化 、 全 球 化 的 世界 潮流 推动 着 “新 行政 法 ”的 形 
成 .产生 和 发 展 。 现 代 民 主 的 重要 特色 是 民主 形式 由 单纯 的 议会 民主 \ 投 票 民主 
向 更 多 的 参与 式 民 主 和 审议 式 民 主 转化 。 议 会 民主 和 投票 民主 要 求 政府 主要 扮 
演 “ 传 送 带 "角色 ,但 现代 政府 行使 着 越 来 越 多 的 立法 功能 和 决策 功能 ,为 了 防 
止 “ 行 政 专制 ” ,将 参与 式 民主 和 审议 式 民 主 引 入 行政 领域 就 是 必然 的 选择 。® 

市 场 竞争 是 与 平等 自愿 .等 价 和 有 偿 的 私法 原则 紧密 相连 的 。 市 场 经 济 的 
发 展 ,必然 推动 政府 管理 范式 的 转变 ,而 政府 在 市 场 经 济 条 件 下 对 社会 的 管理 ， 
不 能 不 受 市 场 规律 的 约束 ,规范 市 场 的 私法 规则 不 能 不 影响 乃至 “改造 ”传统 的 
公法 , 即 计 划 经 济 条 件 下 形成 的 公法 。@@ 

信息 化 对 于 推动 “新 行政 法 ”的 生成 和 发 展 起 了 特别 重要 的 作用 。 由 于 互 
联网 的 普及 ,传统 行政 的 封闭 性 、 单 向 性 逐渐 被 打破 。 在 很 多 情形 下 ,行政 机 关 
想 不 公 开 , 想 不 让 公众 参与 都 不 可 能 , 想 神秘 都 神秘 不 了 。 信 息 化 为 “阳光 政 
府 ”" 提 供 了 现实 的 条 件 。® 

至 于 全 球 化 , 它 不 仅 推动 了 世界 各 国 经 济 贸 易 的 交流 互动 ,而 且 推 动 了 世界 
各 国政 治 和 法 制 的 相互 影响 和 相互 借鉴 。 在 这 种 经 济 、 政 治 和 法 制 的 互动 过 程 
中 ,法 治 发 达 国 家 的 经 验 必然 更 多 地 影响 法 治 较 不 发 达 国 家 的 法 治 发 展 进程 ,从 
而 推动 “新 行政 法 "在 世界 各 国 的 生长 和 发 展 .@ 

其 二 ,我 国 三 十 年 的 改革 开放 导致 经 济 、 政 治 体制 的 重大 变革 ,而 经 济 政治 
体制 的 变革 必然 导致 法 制 模式 的 改变 。 根 据 马 克 思 主义 关于 经 济 基础 决定 上 层 





四 ”美国 卡 多 佐 法 官 将 “动态 的 法 "又 称 为 “变动 的 法 " “生长 的 法 "“ 用 或 然 性 逻辑 验证 的 法 "“ 非 
国家 创造 和 存在 于 国家 之 外 的 法 ”、“ 扎 根 于 现实 社会 关系 中 的 和 扎根 于 公平 正义 信仰 中 的 法 ”。 其 有 关 
论述 可 参阅 [ 美 ] 本 杰 明 ' AR: 卡 多 佐 :《 法 律 的 生长 》, 刘 培 峰 等 译 ,贵州 人 民 出 版 社 2003 年 版 ,第 
26 一 27 页 。 

© 关于 参与 式 民主 ,可 参阅 笔者 所 所 《公众 参与 与 行政 法 治 ) 一 文 ( 载 (中 国法 学 》)2004 年 第 2 期 ) ; 
关于 审议 式 民主 ,可 参阅 笔者 所 扎 《 多 些 民 主 形式 , 少 些 形 式 民 主 》 一 文 ( 载 《法制 日 报 》2007 年 7 月 8 
日 ) 。 

@ 关于 公私 法 的 融合 和 公法 私法 化 ,可 参阅 金 自 宁 :《 公 法 / 私法 二 元 区 分 的 反思 》, 北 京 大 学 出 版 
社 2007 年 版 。 

O ”关于 政府 信息 公开 制度 对 行政 法 的 影响 ,可 参阅 刘 恒 等 ;政府 信息 公开 制度 》, 中 国 社会 科学 出 
版 社 2004 年 版 。 

加 ”关于 全 球 化 对 法 律 (包括 行政 法 ) 的 影响 ,可 参阅 美 明 安 ;《 法 律 与 全 球 化 》( 载 《 求 是 学 刊 》2002 
年 第 5 期 )。 
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建筑 的 原理 ,一 个 国家 的 经 济 基础 因为 经 济 体制 改革 而 发 生变 化 ,其 作为 上 层 建 
筑 的 法 制 必然 随 之 发 生变 化 。 与 计划 经 济 相 适应 的 传统 行政 法 不 可 能 适应 市 场 
经 济 。 传 统 行政 法 所 体现 的 单方 性 、 命 令 一 服从 性 、 强 制 性 与 市 场 经 济 要 求 的 平 
等 性 .合作 性 、 自 主 性 是 不 相 容 的 。 市 场 经 济 体制 的 建立 必然 要 求 行政 法 模式 的 
变革 ,而 且 必然 导致 此 种 变革 ,这 在 某 种 意义 上 是 不 以 人 的 意志 为 转移 的 。? 

其 三 ,宪政 、 人 权 、 法 治理 念 在 整个 国民 意识 中 的 生长 和 逐步 普及 是 新 行政 
法 形成 和 发 展 的 观念 基础 。 观 念 是 由 物质 决定 的 ,观念 又 反作用 于 物质 ,观念 反 
作用 于 物质 在 很 大 程度 上 是 通过 制度 的 中 介 作 用 实现 的 。 我 国 三 十 年 的 改革 开 
放 使 国人 的 物质 生活 发 生 了 翻天 覆 地 的 变化 ,国人 物质 生活 的 变化 必然 促使 人 
们 反思 这 种 变化 的 原因 。 正 是 在 这 种 反思 中 ,宪政 .人 权 、 法 治理 念 自然 而 然 地 
在 整个 国民 意识 中 逐步 生长 和 逐步 普及 。 而 正 是 这 种 宪政 、 人 权 、 法 治理 念 , 促 
使 和 推动 着 传统 行政 法 的 变革 和 "新 行政 法 "的 生长 和 发 展 .@ 

其 四 ,我 国 “新 行政 法 ”的 形成 同时 也 是 公法 学 者 与 法 律 实务 界 合作 与 互 
动 政 府 与 社会 公众 合作 与 互动 .中 央 政 府 与 地 方 政 府 合作 与 互动 .党 和 国家 领 
导 人 与 普通 百姓 合作 与 互动 的 结果 。 

在 以 上 四 个 合作 与 互动 中 , 公法 学 者 与 法 律 实务 界 合作 与 互动 最 为 突出 。 
中 国 新 行政 法 的 制定 和 运行 ,每 一 阶段 每 一 步骤 都 有 这 种 合作 与 互动 的 图 景 。 
例如 ,1986 年 中 国 行政 立法 研究 组 的 成 立 @ 和 之 后 《行政 诉讼 法 》《 国 家 赔偿 
法 》《 行 政 处 罚 法 》《 行 政 复议 法 》《 行 政 许可 法 》 等 一 系列 行政 法 律 的 出 台 ， 
行政 合同 ,行政 指导 概念 的 提出 和 制度 建立 ,私法 公法 化 .公法 私法 化 的 试行 和 
推动 ,无 不 是 公法 学 者 与 法 律 实务 界 良好 合作 与 互动 的 结果 。 

(三 )“ 新 行政 法 ”的 发 展 趋势 

“新 行政 法 ”目前 主要 呈现 下 述 四 个 方面 的 发 展 趋势 : 

其 一 ,国家 公 权 力 向 社会 转移 的 速度 会 适当 加 快 ,政府 的 强制 性 权力 会 越 来 
越 缩减 。 但 是 ,在 很 长 一 个 时 期 内 ,国家 公 权 力 和 政府 的 强制 性 权力 并 不 会 消失 .@ 。 

其 二 ,法 律 对 人 与 自然 关系 调整 的 比重 相对 于 法 律 对 人 与 人 的 关系 调整 的 
比重 还 会 适当 增加 。 但 是 ,在 任何 时 期 ,法律 对 人 与 人 的 关系 调整 总 是 法 律 的 基 





D 关于 市 场 经 济 对 行政 法 和 行政 诉讼 法 的 影响 ,可 参阅 姜 明 安 所 著 《 行 政 诉讼 法 》( 法 律 出 版 社 
2007 年 版 ) 一 书 中 的 论 “ 我 国 行政 诉讼 制度 建立 晚 的 原因 ”一 节 , 第 35 一 37 页 。 

四 “中国 多 部 重要 行政 法 律 .法规 的 制定 ,如 《行政 处 罚 法 》《 行 政 许可 法 》《 行 政 复议 法 》《 行 政 诉 
讼 法 》《 公 务 员 法 》《 国 家 赔偿 法 》《 政 府 信 息 公开 条 例 》 等 ,无 不 与 宪政 人权、 法 治理 念 有 着 密切 的 联 
系 


© 关于 中 国 行政 立法 研究 组 及 其 对 推进 中 国 行政 法 的 作用 ,可 参阅 姜 明 安 所 著 《行政 诉讼 法 》( 法 
律 出 版 社 2007 年 版 ) 一 书 第 46 一 50 页 的 脚注 。 

国 ”关于 国家 公 权 力 向 社会 转移 的 趋势 ,可 参阅 姜 明 安 的 《行政 国家 与 行政 权 的 控制 和 转化 》( 载 《法 
制 日 报 》2000 年 2 月 13 日 ) 一 文 。 
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本 功能 。 而 且 ,在 很 多 时 候 , 法 律 对 人 与 自然 关系 的 调整 是 通过 法 律 对 人 与 人 的 
关系 调整 实现 的 ,2 

其 三 ,私法 公法 化 、 公 法 私法 化 的 趋势 会 越 来 越 明显 , 越 来 越 强劲 。 但 是 , 公 
法 与 私法 的 区 分 在 很 长 的 历史 时 期 内 不 会 消失 ,甚至 只 要 有 人 类 共同 体 存 在 ,有 
法 律 存在 ,其 区 分 就 不 会 消失 。@ 

其 四 ,世界 各 国 的 行政 法 和 整个 公法 ,各 不 同 法 系 的 行政 法 和 整个 公法 会 越 
来 越 相互 借 监 ,相互 接近 ,从 而 相互 融合 (秘法 更 是 如 此 ) ,但 是 ,各 国 和 各 不 同 
法 系 的 行政 法 和 整个 公法 的 特色 在 很 长 的 历史 时 期 内 不 会 完全 消失 。@ 


第 三 节 行政 法 学 


一 、 行 政法 学 是 法 学 的 分 支 学 科 


行政 法 学 是 研究 行政 法 的 科学 。 

具体 而 言 ,行政 法 学 是 法 学 的 一 门 分 支 学 科 , 它 研究 的 是 法 现象 中 的 一 种 特 
定 现 象 一 一 行政 法 现象 。 行 政法 学 研究 行政 法 产生 和 发 展 的 规律 ,研究 行政 法 
的 形式 .内容 和 本 质 ,研究 行政 法 与 其 他 法 律 部 门 . 其 他 社会 现象 的 关系 ,研究 行 
政法 对 社会 的 影响 和 作用 ,研究 人 类 利用 行政 法 的 方式 .效果 和 价值 等 。 

行政 法 学 是 法 学 的 一 门 分 支 学 科 ,因而 法 学 的 基本 原理 、 原 则 也 适用 于 行政 
法 学 。 行 政法 学 虽然 与 法 学 其 他 分 支 学 科 有 着 不 完全 相同 的 理论 基础 和 历史 发 
展 背景 @, 但 既然 同 为 法 学 的 分 支 学 科 , 亦 有 着 共同 的 理论 基础 。 法 理学 、 法 史 
学 是 行政 法 学 和 法 学 其 他 分 支 学 科 的 共同 的 基础 课程 。 

行政 法 学 与 其 他 法 党 分支 学 科 的 关系 是 平行 的 部 门 法 关系 。 但 是 行政 法 学 
与 宪法 学 的 关系 比较 特殊 :二 者 的 研究 对 象 有 着 密 不 可 分 的 联系 。 有 人 认为 , 行 
政法 是 宪法 的 一 部 分 ,是 动态 的 宪法 @; 有 人 认为 ,宪法 是 行政 法 的 母 法 ,行政 法 





OD 本 书 关于 “行政 机 关 的 一 般 职 责 " 的 论述 ( 即 本 书 第 五 章 第 二 节 第 一 点 ) 专 门 探 讨 了 行政 机 关 保 
护 和 改善 人 类 生活 环境 与 生态 环境 的 职责 。 正 是 此 一 职责 决定 了 新 行政 法 调整 人 与 自然 关系 功能 增长 
的 趋势 。 

@ 可 参阅 金 自 宁 所 著 《 公 法 / 秘法 二 元 区 分 的 反思 》 一 书 (北京 大 学 出 版 社 2007 年 版 ) 

@ 可 参阅 姜 明 安 ;《 法 律 与 全 球 化 》, 载 《 求 是 学 刊 ?2002 年 第 5 期 。 

@ 行政 法 学 与 民法 学 ,刑法 学 .诉讼 法 学 等 法 学 分 支 学 科比 较 ,与 政治 学 的 关系 更 密切 一 些 。 行 政 
法 学 由 于 研究 公 权力 之 一 一 一 行政 权 与 公民 的 关系 以 及 与 其 他 国家 公 权 力 、 社 会 公 权 力 的 美 系 ,具有 一 
定 的 政治 内 涵 , 从 而 ,其 理论 基础 具有 一 定 的 政治 学 渊源 。 至 于 发 展 历史 ,行政 法 学 比 民 法 学 等 法 学 分 支 
学 科 要 上 晚 得 多 。 作 为 一 个 独立 的 法 学 分 支 学科 ,行政 法 学 的 产生 只 是 19 世纪 末 和 20 世纪 初 的 事 。 

QD ” 复 祥瑞 教授 在 其 (比较 宪法 与 行政 法 》 一 书 中 提出 :宪法 是 行政 法 的 基础 ,而 行政 法 则 是 宪法 的 
实施 。 行 政法 是 宪法 的 一 部 分 ,并 且 是 宪法 的 动态 部 分 。 没 有 行政 法 ,宪法 每 每 是 一 些 空洞 .全 死 的 纲领 
和 一 般 原则 ,而 至 少 不 能 全 部 地 付 诸 实践 。 反 之 ,没有 宪法 作为 基础 , 则 行政 法 无 从 产生 ,或 至 多 不 过 是 
一 大 堆 零 乱 的 细则 ,而 缺乏 指导 思想 。 见 得 祥 端 :《 比 较 罕 法 与 行政 法 》, 法 律 出 版 社 1985 年 版 ,第 5 页 。 
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是 宪法 原则 的 具体 化 ,是 执行 宪法 的 部 门 法 9。 可 见 两 者 关系 的 密切 。 昌 然 民 
法 刑法 .诉讼 法 等 部 门 法 都 可 认为 是 执行 宪法 的 部 门 法 ,都 与 宪法 有 密切 的 联 
系 , 但 行政 法 与 宪法 的 联系 更 为 密切 ,因为 宪法 、 行 政法 二 者 均 属 狭义 的 公法 范 
畴 。 民 法 属于 私法 范畴 ,刑法 、 诉 讼 法 属 广义 的 公法 范畴 。 此 外 ,行政 法 的 许多 
规范 直接 源 于 宪法 ,如 有 关 国 家 行政 机 关 的 基本 组 织 、 主 要 职权 、 主 要 活动 原则 、 
主要 管理 制度 等 都 是 由 宪法 直接 规定 的 。 行 政法 的 许多 其 他 法 源 , 如 行政 诉讼 
法 、 国 家 赔偿 法 ,行政 复议 法 等 也 直接 以 宪法 为 根据 行政 法 与 宪法 的 这 种 密 
切 关系 ,决定 了 以 之 为 研究 对 象 的 两 个 法 律 学 科 的 特殊 密切 关系 :宪法 学 在 广泛 
的 领域 为 行政 法 学 提供 理论 根据 ,行政 法 学 也 在 广泛 的 领域 为 宪法 学 提供 实证 
研究 的 素材 。 

行政 法 学 与 行政 诉讼 法 学 的 关系 在 法 学 界 是 一 个 有 争议 的 问题 。 主 要 有 两 
种 不 同 观 点 :有 人 认为 ,行政 诉讼 法 学 是 一 门 独 立 于 刑事 诉讼 法 学 、 民 事 诉讼 法 
学 的 法 学 学 科 坚 ,从 而 属于 三 大 诉讼 法 学 之 一 。 由 于 刑事 诉讼 法 学 、 民 事 诉 讼 法 
学 是 与 行政 法 学 并 列 的 法 学 学 科 , 因 此 ,行政 诉讼 法 学 与 行政 法 学 亦 是 平行 的 法 
学 学 科 。 有 人 不 同意 这 种 观点 ,认为 行政 诉讼 法 与 行政 法 的 关系 不 完全 同 于 刑 
事 诉讼 法 与 刑法 、 民 事 诉讼 法 与 民法 的 关系 。 刑 事 诉讼 法 与 刑法 、 民 事 诉 讼 法 与 
民法 都 是 并 列 的 法 律 部 门 ,但 行政 诉讼 法 却 不 是 与 行政 法 并 列 的 法 律 部 门 。 行 
政 诉讼 法 在 实质 上 应 认为 是 行政 法 的 一 个 组 成 部 分 ,因而 行政 诉讼 法 学 在 实质 
上 也 只 应 作为 行政 法 学 的 一 个 组 成 部 分 。@ 本 书 同意 并 采用 第 二 种 观点 , 即 主 
张 行政 诉讼 法 学 是 行政 法 学 的 分 支 学 科 @ ,而 不 是 与 行政 法 学 并 行 的 法 学 分 支 
学 科 。 从 总 体 上 说 ,行政 诉讼 法 学 应 认为 是 行政 法 学 的 一 部 分 。 广 义 的 行政 法 
学 包括 行政 法 学 总 论 .行政 法 学 分 论 .行政 诉讼 法 学 .比较 行政 法 学 等 。 狭 义 的 
行政 法 学 仅 指 行政 法 学 总 论 ,但 总 论 中 通常 也 包含 行政 诉讼 法 学 的 内 容 。® 

行政 诉讼 法 与 行政 法 是 不 可 分 的 ,它们 之 间 的 关系 不 完全 同 于 民事 诉讼 法 
与 民法 、 刑 事 诉讼 法 与 刑法 的 关系 。 首 先 ,行政 法 调整 行政 主体 与 行政 相对 人 的 
行政 关系 ,规范 行政 权 的 行使 ,行政 诉讼 法 则 调整 行政 相对 人 因 不 服 行政 主体 的 
具体 行政 行为 而 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 行政 诉讼 关系 ,规范 监督 行政 权 的 行为 。 
而 规范 监督 行政 权 行 为 的 法 律 是 规范 行政 权 行使 的 法 律 的 实施 保障 。 其 次 , 行 
政 诉讼 法 调整 的 行政 诉讼 制度 与 行政 法 调整 的 行政 复议 ,行政 裁判 制度 是 紧密 





参见 应 松 年 、 朱 维 究 :《 行 政法 学 总 论 》 ,工人 出 版 社 1985 年 版 ,第 58 页。 

参见 《宪法 ) 第 5 条、 第 41 条 等 。 

皮 纯 协 、 胡 建 琳 主编 《中 外 行政 诉讼 词典 》, 东 方 出 版 社 1989 年 版 ,第 562—566 页 。 
ave CP AT BORE BI) ,南京 大 学 出 版 杜 1992 年 版 ,第 562—566 页 。 
行政 法 学 属于 二 级 学 科 ,行政 诉讼 法 学 应 属于 三 级 学 科 。 

本 书 的 内 容 即 为 狭义 的 行政 法 学 的 内 容 。 
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相连 的 ,行政 诉讼 往往 以 行政 复议 \ 行 政 裁 判 为 前 置 程序 。 行 政 复议 和 行政 裁判 
程序 与 行政 诉讼 程序 通常 是 解决 一 个 行政 案件 的 前 后 两 个 阶段 ,二 者 紧密 衔接 
和 相互 联系 。 再 次 ,行政 诉讼 既是 解决 行政 争议 .处 理 行政 纠纷 的 一 种 手段 、 一 
个 途径 ,同时 又 是 对 行政 行为 实施 司法 监督 和 对 行政 相对 人 实施 法 律 救济 的 一 
种 手段 一 个 途径 。 对 行政 行为 的 司法 监督 与 对 行政 行为 的 行政 监察 监督 .审计 
监督 等 同 为 对 行政 权 的 监督 机 制 ,统称 “行政 法 制 监督 "; 通 过 司法 程序 提供 的 
司法 救济 与 行政 复议 申诉、 控告 等 提供 的 救济 , 同 为 对 行政 相对 人 的 法 律 救 济 
机 制 ,统称 “行政 法 律 救济 ” 。 最 后 ,作为 行政 实体 法 的 法 律 文件 ,同时 载 有 行政 
诉讼 法 的 规范 ,如 规定 相对 人 不 服 某 种 有 具体 行政 行为 可 提起 行政 诉讼 的 诉权 、 起 
诉 条 件 、 起 诉 时 限 的 规范 等 。 作 为 行政 诉讼 法 的 法 律 文件 亦 往往 同时 载 有 行政 
实体 法 的 规范 ,如 《行政 诉讼 法 》 第 1112 条 规定 对 具体 行政 行为 司法 审查 范围 
的 规范 ,第 44 条 规定 具体 行政 行为 停止 执行 条 件 的 规范 ,第 54 条 规定 具体 行政 
行为 合法 性 标准 的 规范 ,第 67、68、69 条 规定 的 行政 侵权 赔偿 责任 的 规范 等 都 应 
认为 是 行政 实体 法 的 内 容 。 

行政 诉讼 法 与 行政 法 有 着 密 不 可 分 的 关系 ,行政 诉讼 法 实质 上 是 行政 法 的 
一 部 分 ,但 是 行政 诉讼 法 相对 于 行政 法 的 其 他 部 分 来 说 ,确实 也 有 着 相对 的 独立 
性 :行政 诉讼 关系 与 行政 实体 关系 在 主体 、 客 体内 容 等 各 个 方面 均 有 较 大 的 差 
异 。 特 别 是 《行政 诉讼 法 》 作 为 一 部 独立 的 法 律 文件 颁布 ,行政 诉讼 制度 作为 一 
项 独立 法 律 制 度 开始 在 我 国运 作 ,行政 诉讼 法 更 具有 了 独立 的 外 在 形式 。 为 了 
专门 研究 行政 法 这 一 相对 独立 部 门 的 法 律 规范 及 其 适用 过 程 中 发 生 的 大 量 的 理 
论 问题 和 实践 问题 ,以 保证 行政 诉讼 的 顺利 进行 ,进一步 发 展 和 完善 我 国 行政 诉 
讼 制度 ,将 行政 诉讼 法 作为 行政 法 的 独立 分 支部 门 研 究 ,建立 独立 的 行政 诉讼 法 
学 分 支 学 科 ( 三 级 学 科 ) 也 是 有 必要 的 。 当 然 ,行政 诉讼 法 学 对 于 行政 法 学 的 独 
立 性 只 是 相对 的 。 无 论 如 何 , 它 仍然 从 属于 行政 法 学 ,局 于 行政 法 学 的 分 支 学 
科 , 其 普遍 原理 .基本 原则 均 源 于 行政 法 学 。 


二 、 行政 法 学 是 研究 行政 法 现象 的 法 学 学 科 


行政 法 学 总 的 研究 对 象 是 行政 法 现象 ,具体 包括 下 述 内 容 : 

(一 ) 行政 法 的 产生 、 发 展 及 其 规律 

行政 法 不 是 自古 就 有 的 社会 现象 ,也 不 是 在 任何 历史 条 件 下 都 能 够 生存 和 
发 展 的 事物 。 在 奴隶 制 和 封建 专制 制度 下 ,几乎 没有 行政 法 的 存在 ;在 法 西 斯 制 
度 下 ,行政 法 被 废除 ,或 形式 上 存在 ,实质 上 被 废除 ;在 计划 经 济 体制 下 ,行政 法 
处 于 被 冷落 .被 遗忘 的 境地 ,其 作用 基本 上 为 政策 和 行政 命令 所 取代 。 只 有 在 较 
为 健全 完善 的 市 场 经 济 法 制 和 民主 政治 制度 下 ,行政 法 才能 发 展 、 兴盛 。 这 是 
什么 原因 ? 有 什么 规律 可 循 ? 行政 法 为 什么 在 某 种 历史 条 件 下 不 能 产生 发展， 
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而 在 另外 的 历史 条 件 下 却 发 展 . 兴 盛 ? 这 些 问 题 自 然 应 是 行政 法 学 研究 的 课题 。 
行政 法 学 通过 研究 、. 认 识 和 找寻 行政 法 产生 存在 和 发 展 的 经 济 .政治 .文化 诸 条 
件 , 认 识 行政 法 发 展 所 需要 的 社会 环境 。 

(二 ) 行政 法 的 价值 与 功能 

行政 法 作为 一 种 法 社会 现象 ,不 同 于 自然 现象 ,具有 人 为 的 因素 。 人 创造 这 
种 社会 现象 ,有 其 目的 和 动机 。 人 们 和 欲 通 过 创建 行政 法 这 一 法 律 部 门 解决 什么 
社会 间 题 ,营造 什么 社会 秩序 和 生存 环境 ,行政 法 本 身 具有 何 种 功能 ,能 否 解决 
人 们 所 欲 解 决 的 问题 ,达成 人 们 所 欲 达 到 的 目的 ,这 种 主观 性 要 素 和 客观 性 要 素 
的 统一 即 构成 其 价值 。 

价值 是 与 时 间 、 空 间 相 联系 的 , 它 是 一 种 相对 的 事物 而 非 绝对 的 事物 。 在 不 
同 的 历史 时 期 ,不 同 的 国度 ,同一 种 法 律 制度 可 能 具有 不 同 的 价值 。 在 同一 历史 
时 期 ,同一 国度 ,不 同 的 人 们 对 同一 法 律 制度 的 价值 也 会 有 不 同 的 看 法 。 因 此 ， 
行政 法 学 对 行政 法 价值 功能 的 分 析 应 与 具体 的 时 空 条 件 联 系 起 来 ,并且 要 对 不 
同 的 价值 观 进 行 比较 、 鉴 别 ,探寻 比较 实际 的 结论 。 

(三 ) 行政 法 的 内 容 与 形式 

行政 法 主要 包括 三 大 类 规范 和 制度 :第 一 类 为 行政 组 织 法 的 规范 和 制度 ;第 
二 类 为 行政 行为 法 的 规范 和 制度 ;第 三 类 为 行政 法 制 监督 、 行 政 责任 \ 行 政 救济 
法 的 规范 和 制度 。 、 

行政 组 织 法 的 规范 和 制度 又 包括 四 小 类 :(1) 调整 行政 组 织 和 职能 的 狭义 
行政 组 织 法 ;(2) 调整 行政 机 构 和 编制 的 行政 编制 法 ;(3) 调整 行政 工作 人 员 任 
用 和 管理 的 公务 员 法 ;(4) 调整 行政 设施 、 国 有 资产 等 公物 的 公物 法 。 

行政 行为 法 的 规范 和 制度 在 理论 上 可 分 为 行政 实体 法 和 行政 程序 法 两 大 
类 ,但 在 实践 上 ,实体 规范 与 程序 规范 往往 紧密 结合 ,很 难 划 分 。 因 此 ,这 部 分 规 
范 的 制度 通常 根据 另外 两 种 标准 进行 分 类 研究 :第 一 种 分 类 标准 是 相应 规范 制 
度 所 调整 的 行政 行为 的 种 类 ,根据 此 种 标准 将 行政 行为 法 分 为 行政 立法 法 、 行 政 
许可 法 、 行 政 征收 法 、 行 政 裁 决 法 ,行政 给 付 法 、 行 政 强制 法 、 行 政 处 罚 法 等 ;第 二 
种 分 类 标准 是 相应 规范 .制度 所 调整 的 管理 领域 ,根据 此 种 标准 ,将 行政 行为 法 
分 为 公安 管理 行政 法 、 民 政 管理 行政 法 、 国 防 外 交管 理 行政 法 ,经 济 管理 行政 法 、 
科教 文 卫 管 理 行政 法 ,等 等 。 

行政 法 制 监 督 ,行政 责任 、 行 政 救济 法 的 规范 和 制度 主要 包括 五 小 类 : (1) 
行政 诉讼 法 ;(2) 行政 复议 法 ;(3) 行政 赔偿 和 行政 补偿 法 ;(4) 行政 申诉 、 控 
告 .检举 法 ;(5) 行政 监察 法 和 其 他 行政 法 制 监督 法 。 

行政 法 的 形式 主要 指 行政 法 的 法 源 形式 ,如 法 律 、 行 政法 规 、 规 章 、 判 例 、 法 
理 等 ,同时 也 指 行政 法 的 结构 形式 ,如 编 . 章 、 节 、 条 、 款 、 项 等 。 

行政 法 的 内 容 是 行政 法 学 重要 的 研究 对 象 。 
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(四 ) 行政 法 律 关系 

行政 法 的 调整 对 象 是 行政 关系 ,行政 关系 被 行政 法 调整 时 即 为 行政 法 律 关 
系 。 行 政法 学 的 基本 研究 对 象 是 行政 法 ,而 行政 法 的 基本 任务 之 一 即 在 于 确立 
和 维护 一 定 的 行政 法 律 关系 , 离 齐 了 行政 法 律 关系 ,行政 法 规范 及 其 制度 就 失去 
了 存在 的 意义 。 因 此 ,行政 法 学 研究 行政 法 ,必须 同时 研究 行政 法 所 确立 和 维护 
的 行政 法 律 关系 ,包括 行政 法 律 关系 的 主体 、 客 体 ;行政 法 律 关系 的 内 容 , 即 双方 
当事人 的 权利 、 义 务 及 所 构成 的 法 律 地 位 ;行政 法 律 关系 的 发 生 、 变 更 和 消灭 等 。 

(五 ) 行政 法 的 理论 基础 

行政 法 学 虽然 属于 应 用 法 学 ,但 应 用 法 学 同样 有 其 理论 基础 。 这 种 理论 基 
础 包括 三 大 类 别 : 第 一 类 为 行政 法 学 与 其 他 应 用 法 学 共同 的 基本 原理 ,这 些 共同 
的 基本 原理 通常 由 法 理学 .法 史学 研究 ;第 二 类 为 行政 法 学 不 同 于 其 他 应 用 法 学 
的 特有 基本 原理 ,这 一 类 基本 原理 通常 在 行政 法 学 的 绪论 部 分 研究 ,同时 在 宪法 
学 ,政治 学 和 其 他 有 关 学 科 中 也 可 以 发 据 出 相应 的 行政 法 学 基本 原理 ;第 三 类 为 
行政 法 学 的 具体 制度 原理 ,这 一 类 原理 通常 在 行政 法 学 各 编 、 章 研究 具体 规范 、 
制度 时 同时 研究 。 

行政 法 的 规范 制度 是 客观 存在 的 ,但 是 人 们 说 明 、 解 释 、 论 述 这 些 规范 、 制 
度 的 理论 却 具有 主观 的 因素 ,因而 不 同 的 学 者 有 不 同 的 行政 法 理论 。 因 此 ,行政 
法 学 研究 行政 法 的 理论 基础 应 研究 各 个 国家 、 各 种 学 术 流 派 的 各 种 不 同学 说 ,对 
各 种 不 同学 说 加 以 比较 、 鉴 别 , 去 伪 存 真 ,以 获得 较为 正确 的 理论 。 


=. 行政 法 学 是 一 门 正在 发 展 中 的 法 学 学 科 


行政 法 学 无 论 在 中 国 还 是 在 外 国 , 都 是 一 门 发 展 中 的 学 科 。 这 里 所 谓 “ 发 
展 中 ”, 有 三 层 意 思 : 其 一 , 它 的 历史 很 短 ,外 国 最 早 建 立 这 门 学 科 的 国家 ,其 历 
史 不 过 一 百 多 年 。 我 国 在 人 民政 权 建立 后 ,只 是 在 党 的 十 一 届 三 中 全 会 以 后 才 
开始 有 人 研究 这 门 学 科 , 其 历史 不 过 三 十 多 年 。 其 二 , 它 很 不 发 达 , 到 目前 尚未 
建立 起 完善 的 学 科 体 系 ,其 内 容 还 不 完全 成 熟 , 其 理论 范畴 、 基 本 概念 甚至 学 术 
Zid .术语 都 还 有 一 些 尚 未 固定 ,各 国 用 法 不 尽 统一 。 其 三 , 它 很 有 发 展 前 途 , 行 
政法 由 于 与 民主 、 法 治 紧 密 相连 ,而 民主 \ 法 治 则 是 当今 整个 世界 的 发 展 潮流 。 
Á 20 世纪 以 来 ,行政 法 一 直 旦 现 着 莲 孝 发 展 的 趋势 ,而 行政 法 的 发 展 必 然 导 至 
和 推动 行政 法 学 的 发 展 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,世界 各 国 研究 行政 法 的 学 者 越 来 
越 多 ,行政 法 教科 书 和 专著 大 量 出 版 ,大 学 生 、 政 府 官 员 \ 法 官 、 律 师 中 越 来 越 多 
的 人 对 行政 法 感 兴趣 ,许多 学 者 、 研 究 人 员 选 择 行政 法 为 自己 主攻 或 专攻 的 方 
向 。 这 些 事实 展示 着 行政 法 学 的 发 展 前 景 ,预示 着 行政 法 学 充满 希望 的 未 来 。 

行政 法 学 作为 一 门 发 展 中 的 学 科 ,其 体系 和 内 容 目前 世界 各 国 还 很 不 统一 。 
行政 法 学 发 展 较 早 的 欧洲 大 陆 国家 ,行政 法 学 通常 研究 行政 组 织 、 行 政 行为 、 行 


40 第 一 编 a t 





政 救 济 三 大 内 容 ,其 教科 书 体系 除 导 论 或 绪论 外 ,通常 分 行政 组 织 BE 
政 救 济 三 编 。@ 而 英美 普通 法 国家 的 行政 法 学 通常 主要 研究 行政 程序 ,包括 委 
任 立 法 和 制定 规章 的 程序 ,调查 听证、 裁决 的 程序 ,司法 审查 的 程序 ,其 教科 书 
体系 通常 包括 委任 立法 ,制定 规章 ,行政 调查 ,行政 听证 、 行 政 裁决 .司法 审查 以 
及 立法 控制 \ 司 法 控制 若干 编 章 。@ 原 苏联 、 东 欧 国家 的 行政 法 学 通常 主要 研究 


”行政 管理 ,结合 行政 管理 研究 行政 法 ,内 容 包括 行政 管理 机 关 .、 行 政 管理 人 员 . 行 


政 管理 法 规 ,行政 管理 活动 以 及 保障 行政 管理 中 的 法 制 等 ,其 教科 书 体系 分 总 
则 、 分 则 两 大 部 分 ,总则 部 分 除 盖 述 行政 法 一 般 原理 的 编 章 外 ,通常 分 行政 管理 
机 关 、 公 职 人 员 行政 管理 法 规 、 行 政 管理 活动 .保障 行政 管理 中 的 法 制 (有 时 还 
含 行政 责任 、 行 政 赔偿 、 行 政 诉讼 的 内 容 ) 等 编 章 。@@ 

我 国 行政 法 学 的 体系 虽 经 过 近 三 十 年 的 探索 ,但 目前 也 尚未 完全 定型 ,第 一 
部 行政 法 学 统 编 教材 《行政 法 概要 》@ 分 三 编 十 五 章 。 第 一 编 , 绪 论 ,包括 行政 法 
的 概念 、 调 整 对 象 、 历 史 发 展 及 行政 法 学 的 概念 、 研 究 对 象 、 历 史 发 展 等 章节 。 第 
二 编 ,总 论 ,包括 管理 原则 、 管 理 机 关 、 管 理 人 员 管理 行为 法律 监督 等 章节 。 第 
三 编 , 分 论 ,包括 军事 .外交 、 民 政 、 公 安 .司法 行政 、 国 民 经 济 、 科 孝文 卫 的 管理 等 
章节 。 我 国 第 二 部 行政 法 学 统 编 教 材 《行政 法 学 ?@ 分 十 二 章 ( 不 分 编 ) ,分 别 为 
行政 法 基本 概念 ,基本 原则 ,行政 法 律 关系 主体 ,行政 立法 ,行政 执法 ,行政 司法 、 
行政 监督 .行政 合同 行政 程序 法 、 行 政 责 任 与 行政 赔偿 、 监 督 行政 行为 .行政 诉 
讼 。 本 书 的 体系 在 前 两 部 教材 的 基础 上 作 了 较 大 修改 ,最 后 确定 为 六 编 三 十 八 
章 。 第 一 编 ,绪论 , 设 行政 法 学 基本 概念 ,法 源 、 基 本 原则 ,行政 法 与 行政 法 学 历 
史 发 展 、 主 要 流派 等 四 章 ;第 二 编 , 行 政法 主体 , 设 行政 主体 概述 .行政 机 关 、 其 他 
行政 主体 、 公 务 员 . 行 政 相对 人 .行政 法 制 监督 主体 等 六 章 ; 第 三 编 ,行政 行为 , 设 
行政 行为 概述 、 抽 象 行政 行为 .具体 行政 行为 行政 处 理 ( 分 依 申 请 行为 和 依 职 
权 行 为 两 章 ) 、 其 他 行政 行为 .行政 程序 等 七 章 ; 第 四 编 ,行政 复议 , 设 行政 救济 
概述 、 行 政 复议 概述 、 行 政 复议 范围 行政 复议 法 律 关系 主体 行政 复议 的 程序 等 
五 章 ;第 五 编 ,行政 诉讼 , 设 行 政 诉讼 概述 、 受 案 范 围 . 管 辖 . 参 加 人 证据、 诉讼 程 
FE 法 律 适用 裁判 .附带 民事 诉讼 涉外 行政 诉讼 等 十 章 ; 第 六 编 ,行政 赔偿 , 设 


@ 可 参阅 [法 ] 莫 里 斯 奥 里 乌 :《 行 政法 与 公法 精 要 》, 槛 觅 等 译 , 辽 海 出 版 社 春 风 文 艺 出 版 社 
1999 年 版 ;[ 德 ] 哈 特 穆 特 * 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 。 

加 ”可 参阅 [ 美 ] 伯 纳 德 ， 施 瓦 茨 :人 《行政 法 》, 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ;[ 英 ] 威 廉 ' 韦 德 :《 行 
政法 》, 徐 炳 等 译 ,中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1997 年 版 。 

© 可 参阅 [ 苏 ] 瓦 西林 科 夫 :《 苏 维 埃 行政 法 总 论 》, 姜 明 安 等 译 ,北京 大 学 出 版 社 1985 年 版 ;[ 苏 ] 
马 诺 辛 :《 苏 维 埃 行政 法 总 论 》, 黄道 秀 译 , 群 众 出 版 社 1983 年 版 。 

O ”我 国 第 一 部 行政 法 学 统 编 教材 《行政 法 概要 》 由 王 形 灿 主编 , 张 尚 交 副 主 编 ,法 学 教材 编辑 部 审 
定 , 法 律 出 版 社 1983 年 出 版 。 

QD ”我国 第 二 部 行政 法 学 统 编 教材 《行政 法 学 》 由 罗豪才 主编 ,应 松 年 副 主 编 ,法 学 教材 编辑 部 审定 ， 
中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 出 版 。 之 后 1996 年 收 改 再 版 ,增加 “行政 指导 "一 章 。 


第 一 章 行政 法 学 的 基本 概念 41 





行政 赔偿 与 国家 赔偿 行政 赔偿 范围 .赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 、 赔 偿 方式 和 
计算 标准 、 赔 偿 程序 .行政 补偿 等 六 章 . 


四 、 学 习 和 研究 行政 法 学 的 意义 


法 科学 生 学 习 和 研究 行政 法 学 的 意义 可 从 两 个 方面 审视 :一 是 了 解 和 掌握 
行政 法 知识 对 于 学 生 本 身 的 重要 性 ;二 是 行政 法 对 于 国家 和 社会 的 重要 性 。 学 
习 和 研究 行政 法 学 对 于 法 科学 生 之 重要 性 ,大 致 可 从 以 下 三 个 方面 阐释 : 

其 一 ,行政 法 知识 是 法 科学 生 必 须 掌握 的 基本 知识 。 传 统 观点 认为 ,一 国法 
之 体系 通常 由 “六 法 ”构成 。“ 六 法 ” 旧 说 指 完 法、 民法、 民事 诉讼 法 、 刑 法 、 刑 事 
诉讼 法 .行政 法 ( 含 行政 诉讼 法 )@; 新 说 则 指 宪法 与 国家 法 、 行 政法 、 经 济 法 ( 商 
法 ) RA 刑法、 程序 法 ( 含 民 事 诉讼 法 .刑事 诉讼 法 、 行 政 诉讼 法 ) .8@ 但 现在 也 
有 许多 法 学 者 认为 “六 法 ” 难 概 括 现代 法 之 体系 ,而 倡 “ 八 法 "说 , 即 在 六 法 之 外 
另 加 社会 法 和 国际 法 。 全 国人 大 常委 会 法 工 委 审 定 的 《中 华人 民 共 和 国法 库 》 
即将 我 国法 律 以 下 述 “ 八 法 "汇编 :宪法 、 民 法 、 商 法 ,行政 法 、 社 会 法 、 刑 法 、 程 序 
法 、 国 际 法 .@ 然而 ,不 管 对 一 国法 之 体系 如 何 分 类 , 采 “ 六 法 ” 旧 说 也 好 , 采 “ 六 
法 ”新 说 也 好 ,或 者 采 “ 八 法 "说 ,行政 法 均 是 一 国法 体系 的 必然 组 成 部 分 。 从 
而 ,行政 法 是 法 科学 生 不 可 不 学 ,不 可 不 掌握 的 基本 知识 。 正 是 基于 此 ,我 国教 
育 部 高 等 学 校 法 学 学 科教 学 指导 委员 会 确定 行政 法 为 全 国 高 等 学 校 法 学 专业 
14 门 核心 课程 之 一 (课程 全 名 是 “行政 法 与 行政 诉讼 法 ”) © 

其 二 ,学 习 和 掌握 行政 法 知识 对 于 法 科学 生 未 来 就 业 和 工作 极为 重要 。 法 
科学 生 的 就 业 方向 是 较为 广阔 的 :可 以 做 律师 法官、 检察 宫 , 也 可 从 政 , 任 公务 
员 , 亦 可 担任 企业 或 政府 的 法 律 顾问 ,还 可 从 事 法 学 教学 研究 工作 。 无 论 你 对 自 





© 本 书 第 四 版 的 体系 较 前 三 版 略 有 修改 : 删 去 第 四 章 “ 行 政法 与 行政 法 学 历史 发 展 ”( 删 去 的 原因 
是 使 用 此 书 的 很 多 学 生 反映 ,本 书 篇 幅 太 大 ,强烈 要 求 压 缩 篇 幅 ) :将 原 第 十 二 章 “ 抽 象 行政 行为 "分 为 两 
章 , 改 为 现 第 十 一 章 “ 行 政 立 法 "和 第 十 二 章 “ 行 政 规范 性 文件 (做 此 修改 的 原因 是 此 两 种 行政 行为 的 性 
质 差别 较 大 ,分 章 论 述 有 利于 阐释 二 者 的 不 同 特性 ) 。 整 个 体系 仍 为 六 编 三 十 八 章 。 

四 参见 陶 百 川 编 :最 新 六 法 全 书 》( 增 修 版 ) ,台湾 三 民 书 局 1981 年 版 。 该 书 在 “编辑 例 言 "中 说 : 
“六 法 "内 容 , 近 有 两 说 :一 以 商事 法 为 六 法 之 一 , 另 一 则 将 商事 法 规 分 别 纳入 民法 或 行政 法 规 之 内 ,而 
以 行政 法 规 作为 六 法 之 一 。 兹 采 通 说 ,采用 后 说 。 即 行政 法 (包括 行政 法 与 行政 诉讼 法 ) 为 六 法 之 一 ,是 
当时 学 界 和 实务 界 的 通行 观点 。《 最 新 六 法 全 书 》 的 体系 为 :( 一 ) 宪法 及 关系 法 规 ;( 二 ) 民法 及 关系 法 
规 ;( 三 ) 民事 诉讼 法 及 关系 法 规 ;( 四 ) 刑法 及 关系 法 规 ;( 五 ) 刑事 诉讼 法 及 关系 法 规 ;( 六 ) 行政 法 


规 。 

© ”参见 最 高 人 民 检 察 院 法 律 政策 研究 定编 :《 中 华人 民 共 和 国 现行 法 律 法 规 及 司法 解释 大 全 》( 第 
13 版 ) ,中 国 方正 出 版 社 2009 年 版 。 

© 参见 肖扬 总 主编 ,全 国人 大 常委 会 法 工 委 审 定 :《 中 华人 民 共 和 国法 库 》, 人 民法 院 出 版 社 2002 
年 版 。 
O 教育 部 高 等 学 校 法 学 学 科教 学 指导 委员 会 确定 的 全 国 高 等 学 校 法 学 专业 14 门 核心 课程 分 别 是 : 
宪法 .行政 法 与 行政 诉讼 法 、 民 法 、 民 事 诉 讼 法 .刑法 .刑事 诉讼 法 商法、 经 济 法 、 国 际 法 、 国 际 私法 、 国 际 
经 济 法 .知识 产权 法 .法 理学 .中 国法 制 史 。 
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己 的 未 来 做 何 种 设计 ,选择 何 种 职业 作为 你 未 来 的 人 生 道 路 ,行政 法 知识 对 于 你 
的 职业 生涯 都 是 非常 重要 的 。 如 果 你 做 律师 和 法 官 ,也 许 你 将 遇 到 的 纯粹 行政 
性 案件 的 数量 会 大 大 少 于 民 和 刑事 案件 ,但 许多 民 刑 事 案件 却 同时 涉及 这 样 或 那 
样 的 行政 法 问题 ,实质 上 是 民 行 混合 、 刑 行 混合 ,或 民 刑 行 混合 的 复合 性 案件 。 
你 如 果 没 有 行政 法 的 基本 知识 ,大 量 的 这 类 案件 你 将 无 法 处 理 。 如 果 你 从 政 , 做 
公务 员 ,那么 你 需要 的 行政 法 知识 要 远 远 多 于 民 刑 法 知识 ,因为 依法 行政 的 
“法 "主要 是 行政 法 。 如 果 你 从 事 法 学 教学 研究 ,不 论 你 选择 在 哪个 专业 领域 做 
学 问 ,都 必须 掌握 最 基本 的 行政 法 知识 (如 同 你 必须 掌握 最 基本 的 民 刑法 知识 
一 样 )。 否 则 ,你 将 不 可 能 成 为 真正 知识 渊博 功底 深厚 的 法 学 学 者 。 

其 三 ,从 维权 角度 而 言 ,学 习 和 掌握 行政 法 知识 对 于 学 习 者 自己 将 终生 受 
益 。 在 现代 社会 ,一 个 人 从 播 篮 到 坟墓 ,都 必须 与 政府 打交道 (甚至 在 人 播 篮 以 
前 , 即 需 要 与 政府 打交道 :其 父母 需 到 有 关 部 门 为 其 领取 “准生证 ”) ,因此 ,任何 
一 个 人 的 权益 ,最 可 能 受到 政府 行政 行为 的 侵犯 。 如 你 大 学 毕业 后 报考 公务 员 ， 
行政 机 关 可 能 因 性 别 歧 视 、 家 庭 出 身 歧 视 等 而 拒绝 录取 你 ;你 开办 企业 申请 许可 
证 或 执照 ,行政 机 关 可 能 因 你 “县 求 话 ” 讲 得 不 够 多 或 送礼 太 少 而 拒绝 给 你 颁 
发 ;你 创业 过 程 中 可 能 得 罪 某 位 官员 而 被 行政 机 关 找 茬 罚 款 或 吊销 执照 ,等 等 。 
在 这 些 情 况 发 生 时 ,你 如 果 多 少 掌 握 了 一 些 行政 法 知识 ,你 就 可 以 与 那些 侵权 者 
讲法 论 理 , 通 过 法 定 程序 申请 行政 复议 、 提 起 行政 诉讼 ,请 求 行政 赔偿 ,维护 自己 
的 权益 。 否 则 ,你 要 么 只 能 忍 气 香 声 ,自己 的 合法 权益 任 人 侵 犯 ;要 么 恶 以 恶 报 ， 
以 违法 对 违法 ,最 后 有 理 变 成 无 理 , 维 权 变 成 违法 , 反 要 受到 法 律 制裁 。 

至 于 行政 法 对 于 国家 和 社会 之 重要 性 ,大致 可 从 以 下 五 个 方面 见 其 端倪 : 

其 一 ,行政 法 是 最 基本 的 人 权 保障 法 。 现 代 法 治国 家 最 重要 的 特征 是 国民 
的 人 权 有 切实 的 法 律 保障 ,而 保障 国民 人 权 的 最 基本 的 法 律 部 门 是 行政 法 。 与 
行政 法 相 比 较 , 刑 法 、 民 法 也 保障 人 权 , 但 其 保障 人 权 的 作用 不 及 行政 法 显著 。 
因为 刑法 、 民 法 主要 调整 的 是 自然 人 、 法 人 之 闻 的 关系 ,而 行政 法 调整 的 主要 是 
掌控 行政 权 的 行政 机 关 、 组 织 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 的 关系 。 掌 控 行 政 
权 的 行政 机 关 、 组 织 因 为 是 以 国家 机 器 、 国 家 公 权 力 为 后 盾 , 故 其 违法 、 滥 权 、 对 
国民 人 权 的 侵犯 要 比 一 般 自然 人 、 法 人 违法 、 甚 至 犯罪 的 侵犯 都 要 严重 得 多 。 从 
而 ,要 保障 国民 的 人 权 ,就 特别 需要 法 律 限制 .控制 和 规范 作为 公 权 力 的 行政 权 ， 
如 限制 行政 权 的 行政 组 织 法 .规范 行政 权 行使 的 行政 程序 法 .控制 行政 权 和 对 行 
政 侵权 进行 救济 的 行政 复议 法 行政 诉讼 法 和 行政 赔偿 法 等 。 行 政法 与 宪法 相 
比较 ,宪法 是 保障 人 权 的 根本 法 ,但 宪法 对 人 权 的 保障 大 多 需要 行政 法 予以 落 
实 , 如 宪法 规定 公民 的 人 身 自由 、 人 格 尊 严 和 住宅 不 受 侵犯 ,公民 的 言论 自由 、 通 
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信 自 由 和 宗教 信仰 自由 不 受 侵犯 ,但 如 果 没 有 行政 法 对 行政 权 加 以 控制 ,对 行 
政 行为 加 以 规范 ,公民 的 人 身 自由 、 人 格 尊 严 、 住 宅 、 言 论 自由 、 通 信 自由 和 宗教 
信仰 自由 能 得 到 保障 吗 ? 显然 不 能 。 行 政权 不 加 法 律 制约 ,公民 人 权 随 时 可 能 
受到 侵犯 ,这 是 历史 一 再 证 明了 的 。 由 此 可 见 ,行政 法 作为 人 权 保 障 基本 法 的 作 
FA ALTE JE BBE HY 

其 二 ,行政 法 是 最 直接 的 治 官制 权 法 。 中 国 传统 法 制 强调 法 的 功能 主要 是 
治 民 , 法 主要 是 治 老百姓 而 不 是 治 官 的 工具 。 韩 非 子 有 言 ,法 以 治 民 , 术 以 治 
官 2; 放 治 民 无 常 , 唯 治 为 法 。@ 故 中 国 古 代 法 以 刑法 为 主 ,民法 很 不 发 达 , 治 官 
制 权 的 行政 法 则 极为 罕见 。 近 现代 以 来 ,刑法 仍然 是 统治 者 最 重视 的 统治 和 专 
政 的 工具 , 随 着 商品 经 济 和 市 场 交易 的 发 展 ,调整 自然 人 、 法 人 之 闻 财 产 关系 和 
人 身 关系 的 民法 也 开始 受到 重视 ,但 行政 法 在 很 长 时 期 内 仍 被 冷落 ,几乎 为 立法 
PLAS. KS AB 1989 年 才 制 定 《行政 诉讼 法 》\1994 年 才 制 定 《 国 家 赔偿 
法 》,1997 年 才 制 定 《 行 政 监察 法 》,1999 年 才 制定 《行政 复议 法 》,2005 年 才 制 
定 《 公 务 员 法 》, 至 今 尚未 制定 行政 程序 法 @、 政 务 信息 公开 法 @8 和 新 闻 、 出 版 、 结 
社 自由 保障 法 。 我 国 长 期 以 来 为 什么 只 重视 刑法 ,对 民法 也 有 所 眷 注 , 容 其 发 
展 @ , 却 唯 独 不 重视 行政 法 ,不 发 展 行政 法 呢 ? 就 因为 刑法 .民法 的 主要 功能 是 
治 民 ,行政 法 的 主要 功能 是 治 官制 权 。 统 治 者 、 管 理 者 当然 乐于 以 法 治 民 , 而 不 
愿意 以 法 来 限制 和 制约 自己 的 权力 .2 行政 法 之 所 以 最 终 得 以 发 展 ,不 是 因为 
统治 者 .管理 者 突然 变 得 开明 起 来 ,而 是 现代 市 场 经 济 、 民 主 政治 的 推进 ,人 民 越 
来 越 名 副 其 实地 当家 作 主 ,他 们 为 了 维护 自己 的 权利 、 自 由 、 财 产 , 必 然 要 通过 自 
己 的 代表 机 关 制 定 法 律 来 治 官制 权 ,通过 治 官制 权 法 来 防止 .限制 和 制约 政府 机 
关 及 其 公职 人 员 滥 用 权力 和 侵犯 自己 的 权益 。 当 然 , 治 官制 权 法 不 仅 指 行政 法 ， 
宪法 也 是 ,而 且 可 能 是 更 重要 的 治 官制 权 法 。 但 是 宪法 的 治 官制 权 功 能 往往 要 
通过 其 他 法 律 实现 ,在 很 多 情况 下 不 是 直接 实现 ,行政 法 无 疑 是 最 直接 的 治 官制 
权 法 。 





D 见 《宪法 》 第 35 一 40 条 。 

@ 引 自 盛 振 为 先生 为 马 君 硕 所 著 《 中 国 行政 法 总 论 》( 台湾 商务 印 书馆 1984 年 版 ) 一 书 的 序言 。 

图 引 自 张 国 华 主编 《中 国法 律 思 想 史 》, 法 律 出 版 社 1982 年 版 ,第 121 页 。 

@ 1996 年 制定 的 《行政 处 罚 法 》 和 2003 年 制定 的 《行政 许可 法 》 规 定 了 部 分 行政 行为 的 程序 ,可 以 
认为 是 两 个 单行 的 行政 程序 法 。 

© ”国务 院 于 2007 年 发 布 7 了 《政府 信息 公开 条 例 》 ,但 人 大 的 正式 立法 尚未 启动 。 

© 我国 古 代 法 家 重视 法 制 ,主要 是 重视 刑法 ,对 民法 很 少 关 注 。 我 国 历朝 历代 的 法 典 ,如 秦 律 、 汉 
律 , 唐 律 ,直至 明 、 清 法 律 ,其 基本 内 容 都 是 刑法 。 至 于 唐 六 典 、 明 、 清 会 典 等 , 虽 有 不 少 规范 官 更 行为 的 规 
范 , 这 些 规范 可 认为 具有 行政 法 的 某 些 特征 ,但 与 治 官制 权 的 现代 行政 法 乃 相 去 甚 远 。 

© 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 后 ,特别 是 20 世纪 50 年 代 后 期 至 “文化 大 革命 "时 期 的 一 个 较 长 的 阶 
段 ,由 于 “ 左 "的 思想 和 路 线 的 影响 ,国家 不 仅 不 重视 行政 法 ,而 且 也 不 重视 刑法 和 民法 ; 既 不 以 法 治 民 和 
治理 社会 ,也 不 以 法 治 官 和 治理 国家 。 主 导 整 个 社会 的 治理 模式 是 “无 法 无 天 ”的 领导 者 个 人 专制 与 群众 
专政 的 结合 。 
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其 三 ,行政 法 是 最 实际 的 现代 民主 政治 推进 法 。 张 知 本 先生 指出 :“ 中 国政 
治 不 上 轨道 ,是 尽 人 辟 知 的 事 。 考 其 原因 ,自然 很 多 ,要 以 从 事 政 治 的 人 们 ,只 知 
术 而 不 知 学 ,只 任 人 而 不 任 法 ,只 重 官 而 不 重 民 三 者 为 最 ."@ 中 国 自 近代 以 来 为 
什么 落后 挨打 ? 其 重要 原因 之 一 即 是 “政治 不 上 轨道 "。 政 治 为 何不 上 轨道 ? 
张 知 本 先生 认为 最 重要 的 原因 是 执政 者 不 懂 科 学 执政 而 只 知 玩弄 权 术 ,不 实行 
依法 执政 而 热衷 于 人 治 ,不 实行 民主 执政 而 热衷 于 专制 .独裁 。 此 三 者 中 又 以 不 
民主 .不 “ 重 民 ”为 最 。 执 政 不 以 人 为 本 ,不 让 公众 参与 ,不 广泛 听取 广大 民众 的 
意见 , 何 谈 科学 ? 执政 独裁 、 专 制 ,不 发 挥 代 议 机 关 、 立 法 机 关 的 作用 , 何 谈 法 治 ? 
要 改变 此 种 情况 ,自然 需 多 管 齐 下 ,综合 治理 ,但 重要 措施 之 一 无 疑 是 健全 .完善 
有 关公 众 参 与 行政 决策 和 行政 行为 的 行政 法 制 以 及 有 关 行政 决策 和 行政 行为 接 
受 公众 监督 和 人 民 代 表 机 关 监 督 制约 的 行政 法 制 。 行 政法 对 现代 民主 不 仅 具 有 
保障 作用 ,而 且 具 有 促进 作用 。 

其 四 ,行政 法 是 最 基础 的 公平 正义 社会 秩序 维护 法 。 罗 尔 斯 认为 ,公平 正义 
社会 秩序 取决 于 社会 财富 和 基本 权利 义务 的 公平 分 配 ( 分 配 正义 ) 和 对 社会 弱 
势 群体 的 利益 补偿 (矫正 正义 )。“ 一 个 社会 体系 的 正义 ,本 质 上 依赖 于 如 何 分 
配 基 本 的 权利 义务 ,依赖 于 在 社会 的 不 同 阶层 中 存在 着 的 经 济 机 会 和 社会 条 
件 ”;“ 社 会 和 经 济 的 不 平等 (例如 财富 和 权力 的 不 平等 ) 只 要 其 结果 能 给 每 一 个 
人 ,尤其 是 那些 最 少 受 惠 的 社会 成 员 带 来 补偿 利益 ,它们 就 是 正义 的 ”。@ 作为 
国家 ,特别 是 像 我 国 这 样 的 社会 主义 国家 ,政府 掌握 着 最 广泛 和 最 重要 的 资源 ， 
如 土地 ,矿藏 森林 ,政府 如 何 分 配 这 些 资 源 ,如 何 利用 这 些 资源 产生 的 财富 对 社 
会 弱势 群体 予以 适当 的 补偿 救济 ,是 建立 公平 正义 社会 秩序 的 关键 ,而 要 保障 政 
府 对 资源 的 公平 分 配 和 矫正 社会 财富 第 一 次 分 配 后 可 能 形成 的 非 正义 ,就 必须 
完善 行政 法 制 ,如 行政 审批 .许可 法 制 , 行 政 税 费 征收 法 制 .政府 采购 法 制 和 行政 
给 付 法 制 等 。 没 有 这 些 法 制 的 保障 ,公平 正义 的 社会 秩序 就 不 可 能 建立 。 

其 五 ,行政 法 是 最 重要 的 科学 发 展 促进 法 。 小 平 同志 说 ,发 展 是 硬 道理 。@ 
根据 科学 发 展 理论 ,发 展 不 仅 指 经 济 发 展 , 而 且 应 该 包括 社会 发 展 , 发展 不 仅 指 
GDP 的 增长 ,而 且 应 该 包括 自然 生态 的 改善 和 人 的 生存 环境 的 改进 。 但 是 ,我 
们 在 很 长 的 一 个 时 期 内 ,将 发 展 片面 理解 为 经 济 发 展 ,以 CDP 作为 发 展 的 唯一 
指标 ,结果 导致 发 展 失衡 、 一 些 地 区 生态 环境 恶化 ,污染 事件 频 发 ,地 区 差别 、 城 
乡 差别 、 贫 富 差别 增 大 ,社会 问题 增多 ,甚至 引发 部 分 群体 性 事件 ,给 社会 带 来 诸 
多 不 稳定 因素 。 如 何 解 决 这 些 问题 ,保障 经 济 社会 的 科学 和 可 持续 发 展 ” 对策 





OD 引 自 张 知 本 先生 为 马 君 硕 所 著 《 中 国 行政 法 总 论 》( 台 湾 商务 印 书馆 1984 年 版 ) 一 书 的 序言 。 
© (RAB - 罗 尔 斯 :《 正 义 论 》, 何 怀 宏 等 译 ,中 国 社会 科学 出 版 社 1988 年 版 ,第 5.12 页 。 
© 《邓小平 文选 》, 人 民 出 版 社 1993 年 版 ,第 377 页 。 
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和 途径 之 一 即 是 推行 行政 法 治 , 用 行政 法 治 保障 政府 决策 的 民主 化 、 科 学 化 (如 
以 行政 法 规定 重大 发 展 决策 必须 经 过 利害 关系 人 听证 和 专家 论证 ) ,用 行政 法 
治 保障 科学 发 展 决策 的 执行 和 监督 (如 以 行政 法 规定 科教 文 卫 的 发 展 指标 、 社 
会 保障 的 发 展 要 求 ,环境 和 生态 治理 的 目标 .途径 ,以 及 规定 对 于 因 追 求 形象 工 
程 .政绩 工程 而 破坏 科学 发 展 的 行为 的 法 律 责任 ) 。 总 之 ,科学 发 展 必 须 依靠 法 
治 ,特别 是 行政 法 治 。 罗 豪 才 教 授 说 ,现代 行政 法 实质 上 是 平衡 法 .@ 平衡 、 统 
SRR DA 、 可 持续 均 是 科学 发 展 的 基本 要 素 。 没 有 平衡 ,就 没有 科学 发 展 ， 
而 没有 行政 法 ,就 不 可 能 保障 平衡 。 

正 是 行政 法 对 于 国家 和 社会 的 上 述 重要 性 ， 决定 了 我 们 学 习 和 研究 行政 法 
学 的 意义 。 


D 罗豪才 主编 :《 现 代行 政法 的 平衡 理论 》 ,北京 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 16 页 。 
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第 一 节 ， 行 政法 法 源 概述 


一 、 行政 法 法 源 的 含义 


关于 法 源 ,学 术 界 有 各 种 不 同 的 解释 -@ 其 主要 观点 有 :其 一 ,法 存在 形式 
说 。 此 说 认为 法 源 为 法 的 存在 形式 。 任 何 部 门 的 法 律 规范 ,都 必须 以 一 定 的 法 
的 形式 存在 ,这 些 法 的 形式 可 能 是 成 文法 律 ,也 可 能 是 习惯 法理 或 判例 。 成 文 
法 又 有 国家 法 、 联 邦 法 、 地 方法 之 分 ,国家 法 联邦 法 又 有 宪法 、 法 律 、 法 规 、 规 章 
之 别 。 此 外 ,法 的 形式 还 包括 国际 条 约 、 协 定 等 。 其 二 ,法 原动力 说 。 此 说 认为 
法 源 为 产生 法 的 原动力 。 至 于 原动力 为 何 , 则 有 各 种 不 同 说 法 。 有 的 认为 法 的 
原动力 为 统治 者 的 意志 ,有 的 认为 是 人 民 的 意志 ,有 的 认为 是 社会 的 需求 ,还 有 
的 认为 是 上 帝 或 神 ,等 等 。 其 三 ,法 原因 说 。 此 说 认为 法 源 为 产生 法 的 原因 。 一 
国 的 法 律 源 于 一 国 的 历史 文化 民族 精神 、 社 会 意识 .时 代 思 想 、 政 治 制度 、 典 章 
规范 、 风 俗 习惯 经 济 基础 等 。 这 些 社会 的 ,文化 的 、 经 济 的 、 政 治 的 环境 即 决 定 
着 法 律 的 形成 和 变迁 。 其 四 ,法 制定 机 关 说 。 此 说 认为 法 源 为 法 的 制定 机 关 。 
法 的 主要 制定 机 关 为 代 议 机 关 , 故 其 为 主要 法 源 。 除 代 议 机 关外 ,法 的 制定 机 关 
还 包括 行政 机 关 ( 制定 授权 立法 和 行政 法 规 、 规 章 等 ) .法院 (形成 和 确立 判例 ) 
等 。 其 五 ,法 前 规范 说 。 此 说 认为 法 源 为 法 制定 前 调整 相应 事项 的 原 有 规范 ,这 
些 规范 可 能 是 某 种 习惯 做 法 ,可 能 是 某 种 内 部 规则 ,也 可 能 是 判例 或 行政 规章 。 
立法 机 关 在 立法 时 ,必须 考虑 这 些 规范 ,从 这 些 规范 出 发 ,创制 作为 法 规范 的 新 
的 规范 , 故 导 致 法 规范 产生 的 前 规范 为 法 源 。 其 六 ,法 事实 说 。 此 说 认为 法 源 为 
导致 法 规范 产生 的 各 种 事实 ,包括 经 济 事实 、 社 会 事实 政治 .哲学 、 伦 理 . 道 德 观 
念 以 及 各 种 社会 科学 和 自然 科学 的 研究 成 果 ,等 等 。 

以 上 关于 法 源 的 各 种 学 说 均 有 其 道理 ,有 其 存在 的 根据 。 实 际 上 各 说 之 间 
亦 有 一 定 的 相互 联系 ,有 些 则 有 相互 补充 的 作用 ,而 非 绝 对 相互 排斥 、 非 此 即 彼 
的 关系 。 

本 书 主要 采 法 存在 形式 说 ,即将 法 源 界定 为 各 法 律 部 门 法 的 表现 形式 , 亦 即 





D 参见 管 欧 :《 中 国 行政 法 总 论 》( 自 刊 ),1981 年 版 ,第 39 一 40 页 ; 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 
法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 14 一 16 页 ; 杨 建 顺 著 :《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 
150 一 158 页 。 
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各 法 律 部 门 法 律 规范 的 来 源 、 出 处 ,行政 法 法 源 即 指 行政 法 的 表现 形式 , 亦 即 行 
政法 法 律 规范 的 来 源 、 出 处 。 


二 、 国外 行政 法 法 源 简介 


各 国法 律 制度 和 法 律 传统 不 同 ,行政 法 的 法 源 亦 存 在 差别 。 在 大 陆 法 系 国 
家 ,法 源 主要 限于 制定 法 ;在 普通 法 系 国家 , 非 制定 法 (判例 、 习 惯 \ 法 理 等 ) 在 法 
源 中 占有 重要 地 位 。 同 一 法 系 在 不 同 历史 传统 和 不 同 经 济 ,政治 制度 的 国家 ,其 
法 源 也 不 相同 。 例 如 ,德国 和 法 国 同属 大 陆 法 系 国家 ,英国 和 美国 同属 普通 法 系 
国家 ,其 法 源 却 有 着 不 小 的 差别 。 在 法 国 , 行 政法 院 的 判例 是 行政 法 的 重要 法 
源 ,法 国 行政 法 的 许多 重要 原则 都 是 通过 行政 法 院 判例 形成 的 。 而 德国 却 有 更 
多 的 行政 法 制定 法 法 源 ,如 德国 《行政 程序 法 》 是 德国 行政 法 的 基本 法 。 至 于 英 
美 行政 法 法 源 的 差别 , 则 更 为 明显 ,美国 非 制定 法 法 源 的 比重 大 大 低 于 英国 。 在 
英国 , 连 宪 法 在 总 体 上 都 是 不 成 文 的 ,行政 法 的 自然 正义 原则 等 也 是 通过 法 理 、 
判例 等 不 成 文法 形式 确定 的 。 而 美国 不 仅 有 成 文 宪法 ,行政 法 也 有 大 量 的 制定 
法 文件 ,如 行政 程序 法 、 阳 光 下 的 政府 法 、 情 报 自由 法 .司法 审查 法 ,等 等 .9 

下 面 我 们 分 别 介 绍 法 国 、 德 国 、 美 国 . 日 本 等 几 个 国家 的 行政 法 法 源 。 

1. 法 国 。 我 国 研究 外 国 行政 法 的 著名 学 者 王 名 扬 教 授 将 法 国 行政 法 的 形 
式 渊源 分 为 成 文法 渊源 与 不 成 文法 济源 两 类 :前 者 包括 宪法 法律. 条约、 行政 法 
规 和 行政 规章 ;后 者 包括 法 的 一 般 原 则 .判例 和 习惯 法 。 作 为 行政 法 渊源 的 宪法 
主要 是 指 宪法 中 有 关 总 统 和 政府 的 规定 ;法 律 主要 是 指 议会 制定 的 有 关 行 政 机 
关 的 组 织 和 活动 的 法 律 ;行政 法规 是 指 总 统 和 总 理 制定 的 行政 规范 性 文件 ;行政 
规章 是 指 部 长 和 地 方 政府 制定 的 行政 规范 性 文件 ;法 的 一 般 原 则 是 指 “ 某 些 传 
统 思想 ,以 及 某 些 事项 的 立法 精神 ,社会 生活 的 需要 ,公平 正义 感觉 的 一 种 表 
现 ;判例 主要 是 指 行政 法 院 的 判例 ,行政 法 上 很 多 原则 ,在 法 律 没 有 规定 的 情 
况 下 ,由 判例 产生 ,即使 在 成 文法 有 规定 的 时 候 ,成 文法 的 适用 也 由 判例 决定 。 
习惯 法 较 少 作为 法 国 行政 法 的 形式 渊源 ,过 去 法 国 行政 法 中 曾 有 公 产 不 能 转让 
的 习惯 规则 ,之 后 被 制定 法 吸收 。“ 习 惯 作为 法 律 济源 的 最 大 缺点 是 这 种 规则 








© 法 国 和 美国 行政 法 法 源 的 反 一 般 规律 现象 是 值得 人 们 注意 的 。 法 国 是 成 文法 国家 ,但 “行政 法 
的 重要 原则 ,几乎 全 由 行政 法 院 的 判例 产生 。 例 如 行政 行为 无 效 的 理由 、 行 政 赔偿 责任 的 条 件 、 公 产 制 
度 、 行 政 合同 制度 、 公 务 员 的 法 律 地 位 等 极为 重要 的 法 律 原则 都 由 判例 产生 。 判 例 中 的 原则 有 的 后 来 已 
由 成 文法 所 接受 ,有 的 至 今 仍 然 处 于 判例 状态 。 一 位 法 国 行政 法 学 家 用 生动 的 语言 说 ,如 果 我 们 设想 立 
法 者 大 笔 一 挥 ,取消 全 部 民法 条 文 ,法 国 将 无 民法 存在 ,…… 但 是 如 果 他 们 取消 全 部 行政 法 条 文 , 法 国 的 
行政 法 仍然 存在 ,因为 行政 法 的 重要 原则 不 在 成 文法 中 ,而 存在 于 判例 之 中 ”。 参 见 王 名 扬 ;《 法 国 行政 
法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 19 一 20 页 。 美 国 是 不 成 文法 国家 ,但 美国 国会 却 制定 了 许多 成 
文 的 行政 法 律 ,在 行政 规章 行政 裁判 行政 许可 ,行政 赔偿 、 司 法 审查 等 领域 都 有 成 文法 法 源 , 甚 至 美国 
行政 法 的 重要 原则 一 一 正当 法 律 程序 原则 的 法 源 也 是 成 文法 。 参 见 《 美 国 宪法 修正 案 ) 第 5 条、 第 14 条 。 
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的 存在 和 范围 都 不 确定 ,必须 由 法 院 认 定 ,而 且 行 政 关系 变更 迅速 ,很 少 能 够 形 
RIRAN” O 

2. 德国 。 德 国 行政 法 学 者 毛 雷 尔 将 德国 行政 法 法 源 分 为 六 类 :(1) 宪法 、 
正式 法 律 法规 命令 和 规章 。 宪 法 由 专门 的 制 宪 会 议 制定 , 既 包括 联 邦 基本 法 ， 
也 包括 各 州 宪 法 。“ 宪 法 不 是 严格 意义 上 的 行政 法 规范 ,而 是 行政 和 行政 法 的 
基础 和 标准 ,其 中 包含 了 许多 对 行政 具有 直接 或 间接 意义 的 规则 。" 正式 法 律 是 
指 由 宪法 规定 的 立法 机 关 按 照 宪 法 规定 的 立法 程序 制定 的 法 律 规范 ,包括 联邦 
议会 制定 的 法 律 和 州 议 会 制定 的 法 律 。 法 规 命 令 是 指 行 政 机 关 ( 政 府 、 部 长 和 
行政 机 关 ) 颁布 的 规范 性 文件 ,其 对 公民 和 其 他 相对 人 的 影响 与 正式 法 律 相 同 ， 
它 ”位 于 立法 和 行政 的 交办 地带, 既是 法 律 的 执行 ,又 是 立法 ”。 规 章 是 指 公 法 
人 (主要 指 乡 镇 .县 ,另外 还 包括 大 学 、 工 业 和 商业 协会 、 医 师 协会 、 社 会 保险 机 
构 .广播 电视 机 构 等 ) 为 了 管理 自己 的 事务 而 制定 的 规范 性 文件 。 制 定 规章 的 
主体 具有 独立 性 、 自 治 性 ,其 制定 规章 无 须 法 律 特别 授权 (而 颁布 法 规 命令 必须 
有 法 律 特别 授权 )。(2) 习惯 法 。 习 惯 法 产生 于 长 期 的 .同样 的 做 法 , 且 当事人 
确信 这 种 习惯 应 成 为 法 律 。“ 习 惯 法 填补 漏洞 的 作用 主要 适用 于 成 文法 缺 位 或 
者 规定 不 全 面 的 情况 ;习惯 法 不 仅 可 以 在 法 律 之 外 实行 ,而 且 可 以 通过 法 律 实 
行 ,尽管 这 在 实践 中 少见 。”(3) 行政 法 的 一 般 原则 。 行 政法 的 一 般 原则 主要 是 
通过 司法 判决 和 学 理 形 成 和 发 展 起 来 的 。 具 体 包括 四 种 途径 :其 一 ,由 实践 中 被 
长 期 遵守 的 习惯 形成 ;其 二 ,从 宪法 的 规定 和 原则 中 引申 出 来 ,这 些 一 般 原 则 被 
称 为 "具体 化 了 的 宪法 ” ;其 三 ,通过 对 法 律 材 料 ( 法 律 .法规 .判例 等 ) 进行 系统 、 
抽象 、 典 型 的 整理 而 获得 ,“ 在 浩如烟海 的 有 关 各 行业 的 特别 行政 法 规范 ,特别 
是 联邦 行政 法 院 的 判决 之 中 ,总 是 存在 着 适用 于 其 他 行业 的 而 不 是 被 限于 被 处 
理 案 件 的 规则 ”; 其 四 ,从 所 谓 的 法 律 原则 中 引申 出 来 , “根据 学 理 上 一 种 代表 性 
的 观点 ,从 正义 原则 中 可 以 得 出 一 些 因 其 普遍 性 而 适用 于 任何 人 的 法 律 原则 
(基本 法 律 规 范 ) ,这 种 法 律 原则 因 其 一 般 性 而 不 能 适用 于 具体 案件 ,但 它们 可 
以 构成 有 效 的 实在 法 律 条 款 的 法 律 基 础 , 即 成 为 一 般 行政 法 原则 ”。(4) 法 官 
法 。“ 法 官 法 ”从 法 官 适用 法 律 过 程 中 产生 ,“ 法 官 在 依法 裁判 案件 时 ,总 是 要 查 
明 :法 律 规定 是 否 缺 位 , 现 有 的 法 律 规范 是 否 存在 着 漏洞、 不 确定 、 多 义 甚 至 相互 
矛盾 等 ,有 的 法 律 规范 玫 面 上 科学 而 实际 上 并 不 切合 本 案 实际 情况 。 在 所 有 的 
案件 中 ,适用 法 律 都 不 是 单纯 的 涵 摄 过 程 ,而 是 要 求法 官 自行 发 现 标 准 ,并 且 在 
此 范围 内 以 法 律 创造 者 的 方式 活动 ”"。 法 官 以 这 种 方式 形成 的 一 般 原则 被 称 为 
“法 官 法 ”。 法 官 法 主要 服务 于 法 律 的 解释 、 对 法 律 的 具体 化 和 发 展 , 它 必 须 以 
现行 法 律 为 出 发 点 。 只 有 在 现行 法 律 出 现 漏洞 和 歧义 的 情况 下 ,法官 才 能 对 法 





D 参见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 15 一 16 页 。 
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予以 补充 和 其 体 化 。(5) 行政 规则 和 特别 命令 。 行 政 规则 是 指 上 级 行政 机 关 疝 
下 级 行政 机 关 、 领 导 对 下 属 行政 工作 人 员 ,针对 行政 机 关内 部 秩序 或 针对 业务 性 
的 行政 活动 ,发 布 的 一 般 \ 抽 象 的 命令 。 对 于 行政 规则 是 否 是 行政 法 的 渊源 ,学 
界 存在 争议 。 一 般 来 说 ,认为 法 律 济 源 包括 所 有 外 部 和 内 部 规范 的 学 者 对 此 持 
肯定 的 态度 ,而 认为 法 律 渊源 仅 包括 外 部 规范 者 则 对 行政 规则 作为 行政 法 法 源 
持 否 定 态 度 。 至 于 “特别 命令 ”, 则 是 学 理 上 的 一 个 创造 , 指 行政 机 关 为 了 调整 
特别 法 律 关系 ( 即 特别 权力 关系 ) 而 制定 的 规范 。 不 过 ,根据 德国 现行 宪法 , 特 
别 命 令 必须 符合 基本 法 关于 法 规 命 令 的 范围 和 条 件 ,否则 , 即 不 具有 适 法 人 性 。 因 
此 ,现在 的 “特别 命令 * BADIA aS” ,没有 作为 独立 法 源 的 必要 。(6) 
国际 法 和 欧 共 体 法 。 在 德国 , 相 较 于 其 他 国际 条 约 和 协定 (国际 法 ) , 欧 共 体 法 
是 更 重要 的 行政 法 渊源 。 欧 共 体 法 分 为 原始 共同 体 靶 和 派生 共同 体 法 两 类 , 原 
始 欧 共 体 法 主要 指 成 立 条 约 , 它 也 包括 后 来 的 修改 和 扩展 ,特别 是 《 马 斯 特 里 苗 
特 条 约 》 和 《阿姆斯特丹 条 约 》 ,这些 条 约 相当 于 欧 共 体 的 宪法 ,欧洲 法 院 在 司法 
过 程 中 发 展 的 欧 共 体 一 般 原 则 则 是 原始 共同 体 法 的 补充 。 派 生 共同 体 法 是 指 欧 
共 体 机 关 根 据 成 立 条 约 发 布 的 法 令 ,法 令 必 须 符 合 条 约 ,否则 无 效 。@ 

3. 美国 。 王 名 扬 教授 将 美国 行政 法 分 为 下 述 五 类 :(1) 宪法 。 宪 法 包括 联 
邦 宪法 和 州 宪法 ,美国 联邦 宪法 条 文 不 多 ,但 却 是 美国 行政 法 的 重要 渊源 ,美国 
法 院 在 司法 审查 中 经 常 加 以 引用 ,如 宪法 确立 的 分 权 原 则 、 正 当 法 律 程序 原则 、 
言论 自由 和 信仰 自由 原则 禁止 非法 搜查 和 禁止 强迫 公民 自 证 其 罪 的 原则 都 是 
行政 机 关 活 动 必须 遵守 的 基本 原则 。(2) 立法 。 立 法 是 指 联邦 国会 的 立法 和 州 
议会 的 立法 。 作 为 行政 法 的 法 源 ,联邦 行政 程序 法 在 整个 法 律 体系 中 具有 最 重 
要 的 地 位 。(3) 总 统 的 行政 命令 。 美 国 总 统 根据 宪法 赋予 和 国会 授予 的 权力 ， 
可 以 发 布 行政 命令 ,规定 行政 机 关 的 组 织 、 权 力 和 活动 程序 。 总 统 行政 命令 大 部 
分 是 内 部 行政 法 ,但 也 有 涉及 外 部 行政 行为 的 。(4) 行政 规章 。 行 政 机 关 根 据 
国会 的 授权 ,可 以 制定 规章 ,补充 或 解释 国会 的 立法 ,规定 行政 机 关 和 私人 之 间 
的 关系 。 行 政 规章 是 美国 行政 法 的 重要 渊源 。(5) 判例 法 。 判 例 法 是 美国 高 级 
法 院 判决 案件 时 所 产生 和 适用 的 原则 。 法 院 在 判 案 时 ,有 时 宪法 .法律 的 条 文 意 
义 不 明 确 ,法 院 的 判决 即 要 对 宪法 、 法 律 的 条 文 进行 解释 ,确定 它 的 意义 和 适用 
范围 ;有 时 还 可 能 找 不 到 明确 的 宪法 和 法 律 依据 ,这 时 , 则 需 由 法 官 发 挥 创 造 性 ， 
通过 判决 创制 原则 和 依据 。 判 例 法 包括 两 种 情况 , 既 包 括 解释 性 原则 ,也 包括 创 
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欧盟 法 中 ,行政 法 具有 特别 重要 的 地 位 。 
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制 性 规则 ,以 创制 性 规则 为 主 。 法 院 通过 判例 形成 的 这 些 原则 规则 是 普通 法 的 
基本 构成 ,是 英美 法 的 重要 济源 ,了 

4. 日 本 。 日 本 行政 法 学 者 盐 里 宏 教授 将 日 本 行政 法 法 源 分 为 成 文法 源 和 
不 成 文法 源 两 种 。 他 认为 成 文法 源 具 有 更 重要 的 地 位 ,“ 这 是 因为 ,行政 ,特别 
是 其 行使 侵害 性 作用 时 ,要 求 由 法 律 (包括 条 例 ) 明 确 规定 其 要 件 ,即使 在 除 此 
以 外 的 领域 ,从 我 国民 主 统 洽 构造 来 看 , 国会 (地 方 议会 ) 所 制定 的 法 广泛 约束 
行政 的 组 织 及 其 作用 也 是 适当 的 ”。“ 但 是 从 另 一 方面 看 ,关于 行政 法 ,没有 制 
定 出 像 民法 典 、 商 法 典 、 刑 法 典 那样 的 一 般 法 、 通 则 性 的 法 典 。 关 于 所 谓 的 行政 
法 通则 ,不 成 文 的 法 占据 重要 的 地 位 。 此 外 ,即使 在 成 文法 存在 的 领域 ,由 于 各 
种 情形 使 人 们 不 可 能 期 待 完 全 予以 规范 ,因而 不 成 文法 也 有 发 挥 作用 的 余地 。” 
盐 野 宏 教 授 将 成 文法 源 概 括 为 六 种 ,将 不 成 文法 源 概括 为 三 种 。 成 文法 源 分 别 
是 :(1) 宪法 。 完 法 主要 是 规定 行政 组 织 、 作 用 等 法 律 的 基准 ,但 有 时 也 具有 直 
接 作为 行政 作用 (如 行政 程序 ) 的 法 源 的 功能 。(2) 条 约 。 条 约 中 关于 国内 行 
政 的 部 分 ,具有 作为 行政 法 法 源 的 作用 。 条 约 中 有 预定 要 制定 国内 法 的 ,只 有 依 
据 国内 法 的 规定 ,才能 成 为 拘束 私人 的 规范 ;而 有 自动 执行 力 的 条 约 , 则 没有 特 
别 国 内 法 的 制定 , 亦 具 有 国内 拘束 效力 。(3) 法 律 。 法 律 是 行政 法 最 为 重要 的 
法 源 形 式 。 行 政法 律 通常 是 针对 个 别 具 体 事项 制定 的 ,但 在 有 关 领 域 也 制定 了 
通则 性 的 法 律 , 如 行政 组 织 领域 的 4 内阁 法 》《 国 家 行政 组 织 法 》《 地 方 自治 
法 》《 国 家 公务 员 法 》; 行 政 作 用 领域 的 《行政 程序 法 》 《行政 代 执 行 法 》 《国税 
征收 法 》《 土 地 征用 法 》《 个 人 信息 保护 法 》; 行 政 救 济 领域 的 《行政 不 服 审查 
法 》《 行 政 案件 诉讼 法 》《 国 家 赔偿 法 》 等 。(4) 命令 。 命 令 是 由 行政 主体 制定 
的 法 规 ,其 形式 有 政令 .省 令 ,规则 等 。(5) 条 例 与 规则 。 条 例 是 由 地 方 公共 团 
体 的 议会 制定 的 ,规则 是 由 地 方 公共 团体 的 首长 制定 的 。 条 例 限 定 在 法 律 的 范 
BCA ,其 效力 具有 地 域 的 界限 。(6) 行政 法 解释 。 行 政法 解释 的 最 终 解释 权 
在 法 院 , 但 行政 机 关 具 有 最 初 的 解释 和 适用 权 。 行 政 的 解释 虽然 不 能 拘束 法 院 ， 
但 在 法 的 实际 实施 过 程 中 有 着 极为 重要 的 作用 。 日 本 行政 法 的 不 成 文法 源 分 别 
有 :(1) 习惯 法 。 作 为 行政 法 上 的 习惯 ,主要 有 公物 利用 权 的 习惯 政令 和 以 官 
方 公报 公布 的 习惯 等 ,后 一 习惯 曾 得 到 最 高 法 院 判 决 的 确认 。(2) 判例 法 。 日 
本 行政 法 虽然 采取 成 文法 主义 ,但 判例 亦 发 挥 着 重要 的 作用 。 特 别 是 在 尚未 制 
定 成 文法 的 领域 ,法 院 的 判决 即 形 成 法 ,具有 法 的 拘束 力 。(3) 行政 法 的 一 般 原 
则 。 日 本 行政 法 的 一 般 原则 既 源 于 行政 法 的 法 理 ( 如 法 治国 家 原理 ) ,也 源 于 民 
法 的 一 般 法 原则 ,主要 包括 依法 行政 原则 .平等 对 待 原则 、 比 例 原 则 、 禁 止 翻供 原 
则 、 程 序 正义 原则 信赖 保护 原则 等 。20 世纪 90 年 代 以 后 ,日 本 制定 《行政 程序 
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法 》, 将 行政 法 的 许多 一 般 原 则 加 以 明确 规定 ,从 而 使 之 同时 具有 了 成 文法 源 的 
双重 身份 。 当 然 ,即使 如 此 ,日 本 现在 仍然 存在 着 未 被 制定 法 吸收 的 行政 法 一 般 
原则 ,它们 仍然 只 是 行政 法 的 不 成 文法 源 。? 


第 二 节 ”行政 法 的 制定 法 法 源 ? 


作为 行政 法 法 源 的 制定 法 通常 包括 宪法 法律. 地方 性 法 规 , 行 政 立法 等 。 
宪法 通常 是 成 文 的 。 英 国 宪法 在 总 体 上 虽然 是 不 成 文 的 ,但 其 中 也 有 不 少 制定 
法 文件 ,如 《大 宪章 》《 权 利 请 帮 书 》 《权利 法 案 》《 王 位 继承 法 》《 议 会 法 》 等 。 
宪法 作为 行政 法 的 法 源 ,主要 确立 行政 法 的 基本 原则 和 规定 行政 权 的 范围 和 行 
政权 行使 的 一 般 要 求 等 重大 问题 。 法 律 是 行政 法 (也 是 其 他 部 门 法 ) 的 最 重要 
渊源 。 法 律 通常 由 国家 最 高 立法 机 关 ( 国 会 .议会 .联邦 会 议 、 全 国人 民 代表 大 
会 及 其 常务 委员 会 等 ) 制定 ,在 联邦 制 国家 ,法 律 除 由 联邦 立法 机 关 制 定 外 , 联 
邦 组 成 单位 ( 州 . 那 .加 盟 共 和 国 等 ) 立 法 机 关 亦 可 制定 法 律 。 地 方 性 法 规 是 从 
该 于 法 律 的 规范 性 文件 ,通常 由 地 方 权 力 机 关 ( 地 方 议会 等 ) 制 定 。 行 下 立法 作 
为 法 源 , 亦 从 属于 法 律 , 它 通常 由 中 央 政 府 及 其 组 成 部 门 和 地 方 政府 制定 。 

制定 法 在 行政 法 法 源 中 所 占 地 位 虽然 各 国情 况 不 同 ,但 其 作为 法 源 之 一 是 
没有 例外 的 。 进 界 上 没有 铀 一 个 国家 的 行政 法 完全 没有 制定 法 法 源 。 

我 国 是 成 文法 国家 ,行政 法 法 源 一 般 限 于 制定 法 .@ 作为 行政 法 的 制定 法 
法 源 ,大 体 包括 下 述 四 类 : 


一 、 宪 法 与 法 律 


我 国 《宪法 规定 ,宪法 是 “国家 的 根本 法 ,具有 最 高 的 法 律 效 力 ”;“ 一 切 法 
律 、 行政 法 规 和 地 方 性 法 规 都 不 得 同 宪法 相抵 触 。 一 切 国 家 机 关 和 武装 力量 、 各 
政党 和 各 社会 团体 、 各 企业 事业 组 织 都 必须 遵守 宕 法 和 法 律 。 一 切 违反 宪法 和 
法 律 的 行为 ,必须 予以 追究 。 任 何 组 织 或 或 者 个 人 都 不 得 有 超越 宪法 和 法 律 的 特 
权 ”。 由 此 可 见 , 罕 法 是 我 国 最 高 位 阶 的 法 源 。 但 是 在 我 国 国家 机 关 的 法 律 适 
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© 从 我 国人 民法 院 法 律 文书 和 其 他 国家 机 关 的 正式 法 律 文书 作为 法 的 依据 瞩 引 用 的 法 条 分 析 ， 我 
国法 源 以 制定 法 为 恨 ,在 实际 的 司法 和 行政 执法 实践 中 ,法 理 和 判例 有 着 重要 的 作用 。 法 官 和 行政 执法 
者 在 适用 法 律 时 ,往往 以 法 理 为 指导 ,以 判例 为 参照 ,权威 法 学 家 的 著作 和 经 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 审 
查 ,在 《中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民法 院 公 报 》 上 发 布 的 判例 具有 准 法 源 的 作用 。 


52 第 一 编 Ss 论 





用 中 ,很 少 直接 适用 宪法 ,人 民法 院 在 判决 中 一 般 不 引用 宪法 ,从 而 宪法 在 我 国 
法 源 中 尚未 充分 发 挥 应 有 的 实际 作用 。 随 着 我 国 建设 社会 主义 法 治国 家 进程 的 
发 展 和 深入 ,这 种 情形 将 会 得 到 根本 的 改变 。2001 年 7 月 24 日 ,最 高 人 民法 院 
公布 了 一 项 “关于 以 侵犯 姓名 权 的 手段 侵犯 宪法 保护 的 公民 受 教育 的 基本 权利 
是 否 应 承担 民事 责任 ”的 批复 .@ 该 批复 确定 人 民法 院 对 于 侵犯 公民 宪法 基本 
权利 的 案件 ,可 以 直接 适用 宪法 追究 侵权 人 的 法 律 责任 。 这 意味 着 此 后 宪法 将 
不 仅 在 形式 上 充分 发 挥 最 高 法 源 的 作用 ,而 且 将 在 司法 实践 中 直接 适用 ,发 挥 实 
质 的 最 高 法 源 的 作用 。 

， 我 国 宪法 作为 行政 法 法 源 ， 其 包含 的 行政 法 规范 主要 有 ， 

1. 关于 行政 管理 活动 基本 原则 的 规范 。 如 关于 依法 治国 、 建 设法 治国 家 的 
原则 、 人 民 参 与 国家 管理 的 原则 、 保 障 人 权 和 保障 公民 权利 自由 的 原则 、 法 制 统 
一 的 原则 、 工 作 责 任 制 原 则 、 民 族 平等 原则 、 行 政 首长 负责 制 原则 ,行政 机 关 工 作 
人 员 接 受 人 民 监 督 的 原则 等 基本 原则 规范 。@ . ， 

2. 关于 国家 行政 机 关 组 织 、 基 本 工作 制度 和 职权 的 规范 。 如 关于 国务 院 的 
组 织 、 基 本 工作 制度 和 职权 的 规范 ;关于 国务 院 各 部 委 和 审计 机 关 的 基本 职权 规 
范 ;关于 地 方 各 级 人 民政 府 的 组 织 , 基 本 工作 制度 和 基本 职权 的 规范 ;关于 民族 
自治 地 方 人 民政 府 的 组 织 、 基 本 工作 制度 和 基本 职权 的 规范 等 。® 

3. 关于 国家 行政 区 域 划 分 和 设立 特别 行政 区 的 规范 。@ 

”4. 关于 公民 基本 权利 和 义务 的 规范 。 如 关于 公民 批评 权 ,建议 权 ,申诉 权 ， 
私有 财产 权 , 获 得 赔偿 、 补 偿 权 ,言论 .出 版 集会 .结社 .游行 .示威 自由 权 , 非 经 
法 定 程 序 不 受 逮捕 拘留 权 ,劳动 权 , 受 教育 权 , 社 会 保障 权 以 及 服 兵役 的 义务 ， 
纳税 的 义务 ,遵守 法 律 . 公 共 秩序 .尊重 社会 公德 的 义务 的 规范 。@， 

5. 关于 保护 外 国人 合法 权益 和 关于 外 国人 义务 的 规范 。@ 

6. 关于 国有 经 济 组 织 .集体 经 济 组 织 、 外 资 或 合资 经 济 组 织 以 及 个 体 劳动 
者 在 行政 法 律 关系 中 的 权利 \ 义 务 的 规范 。 如 关于 国有 企业 在 法 律 规定 的 范围 
内 享有 自主 经 营 权 的 规范 、 关 于 集体 经 济 组 织 在 遵守 有 关 法 律 的 前 提 下 享有 独 
立 进 行经 济 活动 自主 权 的 规范 、 关 于 国家 保护 个 体 经 济 、 私 有 经 济 等 非 公有 制 经 
济 合法 权益 ,对 非 公有 制 经 济 予以 鼓励 支持 和 引导 ,并 依法 实行 监督 和 管理 的 
规范 等 .@ 


参见 4 中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民法 院 公报 》2001 年 第 5 期 ,第 152 页 。 
参见 《宪法 》 第 2 至 5 条 .第 13.27.33 .41 条 。 

参见 《宪法 》 第 85 至 92 HH 105 至 110 KH 112 至 in &. 

参见 《宪法 》 第 30.31 条 。 

参见 《宪法 》 第 10、13 RH 33 至 56 条 。 

参见 《宪法 》 第 32 条 。 

参见 《宪法 》 第 6 至 18 条 。 
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7. 关于 国家 发 展 教育 科学、 医疗 了 卫生、 体育、 文学 艺术 .新 闻 广 播 . 出 版 发 

行 等 事业 方针 政策 的 规范 ， ;关于 发 挥 知识 分 子 作 用 建设 社会 主义 精神 文明 \ 推 
行 计划 生育 \ 保 护 环境 、 防 止 污染 和 其 他 公害 的 规范 ;关于 加 强国 防 、 保 卫 国 家 安 

全 和 维护 福生 秩序 的 规范 等。 © 

法 律 作 为 行政 法 的 渊源 ,包括 由 全 国人 民 代 表 大 会 制定 的 基本 法 律 , 如 《 国 
务 院 组 织 法 》《 地 方 组 织 法 》《 统 计 法 》《 兵役法 》《 行 政 诉讼 法 》《 行 政 处 罚 
法 》 等 ,也 包括 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 制定 的 非 基 本 法 ,如 《国家 赔偿 
法 》《 行 政 许 可 法 》《 食 品 卫 生 法 》《 药品 管 理 法 》《 居 民 身 份 证 法 》《 行 政 监 
察 法 ) 等 .@ 

应 该 指出 ,现行 (宪法 ) 通 过 以 前 ， 立法 权 由 全 国人 民 代表 大 会 行使 , 即 只 有 
全 国人 民 代 表 大 会 才能 制定 法 律 , 全 国人 大 常委 会 制定 通过 的 规范 性 文件 不 能 
称 为 法 律 ,而 叫做 “法 令 ”"。 法 令 同 样 是 行政 法 的 渊源 。 

法 律 既是 行政 法 的 渊源 ,自然 也 是 刑法 .民法 和 其 他 部 门 法 的 渊源 。 但 单个 
的 法 律 有 些 仅 包含 行政 法 规范 ,如 《国务 院 组 织 法 》 《治安 管理 处 罚 法 》《 行 政 
许可 法 》《 行 政 处 罚 法 》; 有 些 则 不 包含 行政 法 规范 ,如 《刑法 》《 刑 事 诉讼 法 》 
等 ;有 些 既 包含 行政 法 规范 ,又 包含 其 他 法 律 部 门 的 法 律 规 范 。 主 要 作为 行政 法 
渊源 的 法 律 不 仅 包 含 行政 法 规范 ,同时 还 可 能 或 多 或 少 地 包含 某 些 其 他 法 律 部 
门 的 法 律 规范 ,如 许多 行政 法 律 中 就 包含 有 关 刑 法 规范 (行政 法 律 中 规定 的 刑 
罚 又 称 " 行 政 刑罚 "@) 。 此 外 ,主要 作为 其 他 法 律 部 门 渊源 的 法 律 也 可 能 或 多 或 
少 地 同时 包含 某 些 行政 法 规范 。 如 《婚姻 法 》 中 关于 公民 结婚 、 离 婚 应 到 婚姻 登 
记 机 关 登 记 , 公 民 受 胁迫 结婚 ,可 到 婚姻 登记 机 关 申 请 撤销 婚姻 的 规范 就 属于 行 
政法 规范 。@ 


二 、 地 方 性 法 规 与 自治 条 例 、 单 行 条 例 


这 些 法 源 的 法 律 效力 并 不 完全 相同 ,并 不 完全 处 在 间 一 位 阶 上 。 但 是 要 严 
格 区 分 它们 的 法 律 效力 差别 又 很 困难 。 一 般 来 说 ,省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 地 方 性 
法 规 的 效力 要 高 于 其 他 地 方 性 法 规 和 其 他 自治 条 例 、 单 行 条 例 。® 但 自治 条 例 、 





D 参见 《宪法 ) 第 19 至 29 条。 

O 在 我 国 ,基本 法 律 与 非 基 本 法 律 只 是 从 制定 机 关上 所 作 的 形式 上 的 区 分 ,但 在 内 容 上 ,全 国人 大 
常委 会 制定 的 法 律 的 重要 性 不 一 定 低 于 全 国人 大 制定 的 法 律 , 如 《国家 赔偿 法 》《 行 政 许可 法 》 等 法 律 的 
重要 性 并 不 低 于 《统计 法 》 和 《兵役 法 》。 基 本 法 律 与 非 基本 法 律 的 这 种 区 分 很 多 情况 下 是 名 不 副 实 的 。 
这 是 因为 全 国人 大 一 年 只 开 一 次 会 议 ,许多 重要 的 法 律 不 可 能 由 全 国人 大 来 通过 。 

@ 关于 行政 刑法 ,参见 张 明 楷 主 编 :《 行 政 刑法 概论 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ; 卢 建 平 :《 论 
行政 刑法 的 性 质 》, 载 《改革 开放 与 刑法 发 展 》, 中 国 检察 出 版 社 1993 年 版 ;[ 日 福田 平 :《 行 政 刑法 》 (新 
版 ) , AAR APSE PY 1978 年 版 。 

图 参见 (婚姻法) 第 8、11、31 条 。 

© 参见 《立法 法 ) 第 5 章 
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单行 条 例 适 应 民族 自治 地 区 的 特殊 情况 ,可 以 依法 对 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 
规 作 变通 规定 ( 限 在 本 地 区 适用 ) O 经 济 特区 法 规 经 授权 ,也 可 对 法 律 . 行 政法 
规 、 地 方 性 法 规 作 变通 规定 ( 限 在 本 地 区 适用 ) 。.@ 

地 方 性 法 规 在 行政 法 法 源 中 占有 重要 地 位 。 根 据 宪 法 的 规定 ,省 自治区、 
直辖 市 的 人 民 代 表 大 会 和 它们 的 常务 委员 会 ,在 不 同 完 法 法律 .行政 法 规 相 抵 
触 的 前 提 下 ,可 以 制定 地 方 性 法 规 , 报 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 备案 。@ 根 
据 《立法 法 》 和 现行 《地 方 组 织 法 》 的 规定 ,省 自治 区 的 人 员 政府 所 在 地 的 市 、 经 
济 特区 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 “ 较 大 的 市 "@ 的 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委 
员 会 根据 本 市 的 具体 情况 和 实际 需要 ,在 不 同 宪法 ,法律 .行政 法 规 和 本 省 自治 
区 地 方 性 法 规 相 抵触 的 前 提 下 ,可 以 制定 地 方 性 法 规 , 报 省 自治区 人 大 常务 会 
批准 后 施行 , 报 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 备案 .@ 

地 方 性 法 规 调整 着 广泛 的 行政 社会 关系 ,是 我 国 行政 法 的 重要 渊源 之 一 , 自 
1982 年 现行 4 宪法》 颁布 以 后 ,我 国 各 省 、\ 市 .自治 区 的 人 大 常委 会 开始 行使 制定 
地 方 性 法 规 的 权限 ,陆续 制定 了 一 大 批 涉 及 地 方 行政 管理 事务 的 地 方 性 法 规 。 
例如 ,北京 市 人 大 常委 会 在 2010 年 即 制 定 \、 修 订 了 5 项 地 方 性 法 规 ,如 《北京 市 
实施 节约 能 源 法 办 法 》《 北 京 市 大 型 群众 性 活动 安全 管理 条 例 》《 北 京 市 水 污 
染 防治 条 例 》《 中 关 村 国家 自主 创新 示范 区 条 例 》《 北 京 市 农业 机 械 化 促进 条 
例 》 等 。 l 

自治 条 例 、 单 行 条 例 作为 行政 法 法 源 , 只 限于 民族 自治 地 方 适用 。 根 据 宪 法 
规定 ,民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 有 权 依 照 当 地 民族 的 政治 ,经 济 文化 的 特 
点 ,制定 自治 条 例 和 单行 条 例 。 自 治 区 的 自治 条 例 和 单行 条 例 , 报 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 批准 后 生效 。 自 治 州 、 自 治 县 的 自治 条 例 和 单行 条 例 , 报 省 或 者 
自治 区 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 批准 后 生效 ,并 报 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 备案 .@ 自治 条 例 和 单行 条 例 不 同 于 地 方 性 法 规 。 首 先 ,地 方 性 法 规 必须 
“不 同 宪 法 法律 行政 法 规 相 抵触 ”, 而 自治 条 例 、 单 行 条例 则 可 依照 当地 民族 


O 参见 《立法 法 》 第 81 条 《民族 区 域 自治 法 》 第 3 章 “ 自 治 机 关 的 自治 权 ”。 

QD 参见 《立法 法 ) 第 81 条 和 全 国人 大 常委 会 分 别 于 1992 年 .1994 年 .1996 年 作出 的 关于 关于 授权 
深 圳 珠海 、 厦 门 、 汕 头等 经 济 特区 制定 地 方 性 法 规 、 规 章 的 规定 。 

@ 参见 《宪法 》 第 100,115 条 。 

© 根据 《立法 法 ?第 63 条 的 规定 ,省 .自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 .经 济 特区 所 在 地 的 市 和 和 经 
国务 院 批准 的 较 大 的 市 统称 “ 较 大 的 市 "。 国 务 院 批 准 的 “ 较 大 的 市 ”是 指 国务 院 1984 年 12 月 5 日 .1988 
年 3 月 5 日 ,1992 年 7 月 25 日 先后 发 文 ,批准 唐山 市 .大 同市 .包头 市 .大 连 市 .鞍山 市 .抚顺 市 .吉林 市 、 
齐齐哈尔 市 .青岛 市 .无 锡 市 淮南 市 洛阳 市 .重庆 市 ( 现 已 升格 为 直辖 市 ) 等 13 市 (第 一 批 ) .宁波 市 (第 
二 批 ) .邯郸 市 .本 当 市 淄博 市 3 市 (第 三 批 ) 为 " 较 大 的 市 "。 这 些 市 的 人 大 和 人 大 常委 会 可 以 制定 地 方 
性 法 规 , 报 省 级 人 大 常委 会 批准 ,可 以 根据 法 律 和 行政 法 规制 定 规章 。 

© 参见 《立法 法 》 第 63 条 《地 方 组 织 法 》 第 7.43 条 。 

© 参见 《宪法 》 第 116 条 。 
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的 政治 经 济 和 文化 特点 制定 ,对 某 些 法 律 和 行政 法 规 的 规定 作 某 些 变 通 。 其 
次 ,地方 性 法 规 只 有 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 大 及 人 大 常委 会 ,省 ,自治区 人 民政 府 
所 在 地 的 市 和 国务 院 批准 的 较 大 的 市 以 及 某 些 经 济 特区 所 在 地 的 市 的 人 大 和 人 
大 常委 会 有 权 制 定 ,而 自治 条 例 、 单 行 条 例 则 可 由 省 一 级 的 自治 区 、 省 辖 市 一 级 
的 自治 州 及 县 一 级 的 自治 县 的 人 民 代 表 大 会 制定 。 再 次 ,地方 性 法 规 报 全 国人 
大 常委 会 备案 ,而 自治 区 的 自治 条 例 和 单行 条 例 须 报 全 国人 大 常委 会 批准 ,自治 
州 . 自 治 县 的 自治 条 例 和 单行 条 例 须 报 省 或 自治 区 人 大 常委 会 批准 和 报 全 国人 
大 常委 会 备案 。 

自治 条 例 和 单行 条 例 作 为 行政 法 的 渊源 , 既 可 以 规定 民族 自治 地 方 的 自治 
机 关 的 组 织 和 工作 ,也 可 规定 地 方 行政 管理 事务 ,如 ,一 些 自治 地 区 人 大 制定 的 
集 市 贸易 管理 条 例 、 食 品 卫生 管理 条 例 、 保 护 农 村 专业 户 合 法 权益 的 规定 等 。 


三 、 行政 立法 


在 现代 社会 ,无 论 是 东方 国家 还 是 西方 国家 ,大 陆 法 系 国家 还 是 英美 法 系 国 
家 ,行政 立法 的 数量 都 大 大 超过 议会 立法 的 数量 ,行政 立法 在 整个 法 律 体系 中 都 
占有 举足轻重 的 地 位 。 在 我 国 ,行政 立法 的 数量 同样 超过 人 民 代表 机 关 立 法 的 
数量 ,行政 法 规 和 规章 的 数量 数 倍 甚至 数 十 倍 于 法 律 和 地 方 性 法 规 。 因 此 ,我 们 
在 研究 行政 法 的 法 源 时 ,不 能 不 对 行政 立法 予以 特别 的 重视 。 

英国 行政 法 学 者 韦 德 指出 :“ 行 政 立法 是 一 种 具有 立法 特征 的 行政 活动 。 
仅 就 数量 而 言 ,大 量 的 立法 是 由 行政 机 关 而 非 立法 机 关 制 定 的 。 除 少数 英 王 仍 
保留 原 有 特权 的 情形 外 ,所 有 由 部 长 .行政 部 门 和 其 他 机 构 发 布 的 命令 、 规 章 和 
条 例 ,其 权力 均 源 于 议会 。( 现 代 社 会 ,) 议会 不 得 不 将 涉及 各 种 具体 事务 的 广 
话 立 法 权 授予 行政 机 关 ,而 其 自身 仅 限 于 提供 一 个 或 多 或 少 具 有 永久 人 性 的 法 律 
框架 。"@ 美 国 行政 法 学 者 施 瓦 茨 指出 ; “在 20 世纪 ,行政 机 关 拥有 立法 权 ( 颁 布 
有 其 有 法 律 效力 的 规章 之 权 ) 已 经 司空 见 惯 了 "; “行政 机 关 的 独特 性 在 于 , 它 有 权 
通过 制定 规章 或 裁决 决定 私人 权利 和 义务 。 当 代行 政 机 关 既 有 立法 权 , 又 有 司 
法 权 。 其 立法 权 就 是 颁布 具有 法 律 效 力 的 规章 …… 没 有 这 样 的 权力 ,这 些 机 关 
就 不 能 有 效 地 完成 它们 所 担负 的 各 种 任务 "; “从 质 上 说 ,规章 具有 与 法 律 相同 
的 效力 。 它 们 的 规定 具有 法 律 效力 。 它 们 有 和 法 律 同样 的 制裁 措施 做 后 盾 。 特 
别 是 它们 具有 用 以 强制 服从 法 律 的 刑事 制裁 措施 。 行 政 立 法 也 许 仅仅 是 准 立 法 
或 从 属 立法 ,因为 它 的 条 文 必须 服从 立法 机 关 的 立法 ,但 这 并 不 能 改变 行政 立法 
的 效用 与 法 律 本 身 相同 的 事实 ”。@ 日 本 行政 法 学 者 盐 野 宏 指 出 :“ 行 政 机 关 有 





中 H.W.R.Wade, Administrative Law, Oxford; Clarendon Press, 1989, p. 847. 
© 【 美 ] 伯 纳 德 . 施 瓦 蒋 ;《 行 政法 》, 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ,第 31.29 138 页 。 
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时 以 法 条 的 形式 来 设置 某 种 规定 。 日 本 行政 法 学 过 去 将 此 分 为 两 大 类 型 。 其 分 
类 基准 是 :相应 规定 是 具有 外 部 效果 还 是 具有 内 部 效果 。 具 有 外 部 效果 的 规定 ， 
即 拘束 相对 人 私人 和 行政 主体 双方 ,二 者 发 生 纠 纷 时 ,由 法 院 予 以 适用 的 规定 ; 
除 此 以 外 的 规定 , 即 特别 拘束 行政 机 关 相 互 关系 ,而 对 于 私人 无 拘束 力 的 ,只 有 
内 部 效果 的 规定 。 前 者 是 法 规 命令 ,后 者 是 行政 规则 。 有 人 将 此 两 者 归纳 为 行 
政 立 法 。 但 行政 规则 不 具有 外 部 效果 ,在 这 种 意义 上 ,不 是 法 规 的 制定 ”";“ 此 
外 ,地 方 公共 团体 的 议会 制定 的 条 例 ,也 不 是 国家 的 立法 权 所 制定 的 ,因而 有 人 
将 其 作为 行政 立法 来 说 明 。 但 是 ,除了 基于 法 律 的 委任 而 制定 的 外 ,原则 上 ,条 
例 不 是 基于 法 律 的 委任 ,而 是 独立 地 具有 宪法 上 的 根据 的 法 形式 。 所 以 ,作为 行 
政 立法 来 把 握 是 不 妥 帖 的 "中 德国 行政 法 学 者 毛 雷 尔 指出 ,行政 机 关 的 法 规 命 
令 ( 即 行政 立法 ) 既 是 法 律 规范 ,同时 也 是 一 种 行政 手段 。“ 法 规 命令 不 仅 在 法 
律 洲 源 方面 与 其 他 法 律 规范 ,而 且 与 其 他 行政 措施 均 不 同 : 它 与 处 理 具体 事件 的 
行政 行为 的 不 同 之 处 在 于 “抽象 一 一 般 ' 的 特征 ,与 只 具有 内 部 行政 效果 的 行政 
规则 的 不 同 之 处 在 于 外 部 效果 。"@ 

就 我 国 的 情况 而 言 ,行政 立法 一 般 是 指 特定 国家 行政 机 关 依 准 立 法 程序 制 
定 行政 法 规 和 规章 的 活动 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规定 ,国务院 可 以 就 下 列 事项 制定 
行政 法 规 :(1) 为 执行 法 律 的 规定 需要 制定 行政 法 规 的 事项 ;(2)《 宪 法 》 第 89 
条 规定 的 国务 院 行政 管理 职权 的 事项 。 国 务 院 部 门 (包括 部 、 委 员 会 .中 国人 民 
银行 .审计 嗜 和 具有 行政 管理 职能 的 直属 机 构 ) 可 以 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 
法 规 \ 决 定 、 命 令 , 在 本 部 门 的 权限 范围 内 ,制定 规章 。 部 门 规章 规定 的 事项 限于 
有 关 执 行 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 \ 决 定 、 命 令 的 事项 。 如 相应 事项 涉及 两 个 以 
上 国务 院 部 门 的 职权 范围 ,应 提请 国务 院 制 定 行政 法 规 或 由 国务 院 有 关 部 门 联 
合 制 定 规章 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 和 省、 自治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 .国务 院 批 准 
的 较 大 的 市 .经 济 特区 所 在 地 的 市 的 人 民政 府 ,可 以 根据 法 律 , 行 政法 规 和 本 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 的 地 方 性 法 规 , 制 定 规 章 。 地 方 政府 规章 可 以 就 下 列 事项 作出 规 
定 :(1) 为 执行 法 律 . 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 的 规定 需要 制定 规章 的 事项 ;(2) 属 
于 本 行政 区 域 的 具体 行政 管理 事项 。 

行政 法 规 ,部门 规 章 和 好 方 政府 规 章 在 法 律 效 力 上 处 于 不 同 的 位 阶 ,行政 法 
规 的 效力 高 于 部 门 规章 和 地 方 政 府 规章 ;部 门 规章 和 地 方 政府 规章 的 效力 通常 
取决 于 制定 主体 的 行政 级 别 -@ 行政 级 别 高 的 行政 主体 制定 的 规章 的 效力 通常 
高 于 行政 级 别 低 的 行政 主体 制定 的 规章 的 效力 。 行 政 立法 是 国家 整个 立法 的 一 





O [日 ) 盐 野 宏 :《 行 政法 》, 杨 建 顺 译 ,法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 67 一 68 页 。 

@ 【 德 ] 险 特 穆 特 . 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 ) ,高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 333 一 334 页 。 

图 部 门 规章 和 省 .自治 区 、 直 辖 市 政府 规章 具有 同等 效力 ;省 级 政府 规章 的 效力 高 于 省 会 市 和 国务 
院 批 准 的 较 大 的 市 政府 规章 的 效力 。 
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部 分 , 故 其 效力 位 阶 与 整个 立法 的 效力 位 阶 是 紧密 联系 在 一 起 的 。 要 明确 我 国 
行政 立法 在 整个 法 律 体系 中 的 地 位 ,必须 考察 我 国 整个 立法 的 位 阶 系列 :(1) Æ 
法 具有 最 高 的 法 律 效力 ,一 切 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 
例 、 规 章 都 不 得 同 宪法 相抵 触 ; (2) 法 律 的 效力 高 于 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 、 规 
章 , 行 政法 规 的 效力 高 于 地 方 性 法 规 、 规 章 ;(3) 地 方 性 法 规 的 效力 高 于 本 级 和 
下 级 地 方 政 府 规章 ,省 、 自 治 区 人 民政 府 的 规章 的 效力 高 于 本 行政 区 域内 省 会 
市 、 较 大 的 市 的 政府 规章 ;(4) 自治 条 例 和 单行 条 例 依法 对 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 
性 法 规 作 变通 规定 的 ,在 本 自治 地 方 适 用 自治 条 例 和 单行 条 例 的 规定 ;($) 经 济 
特区 法 规 根据 授权 对 法 律 ,行政 法 规 、 地 方 性 法 规 作 变通 规定 的 ,在 本 经 济 特区 
适用 经 济 特区 法 规 的 规定 ; (6) 各 部 门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 
其 有 间 等 效力 ,其 调整 范围 与 相应 规章 制定 主体 的 权限 范围 一 致 。 同 一 位 阶 或 
位 阶 不 明确 的 法 律 规范 如 发 生 冲 突 ,法 律 适用 遵循 下 述 规则 :(1) 同一 机 关 制 定 
的 法 律 \ 行 政法 规 \ 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 ,特别 规定 与 一 般 规 
定 不 一 致 的 ,适用 特别 规定 ;新 的 规定 与 旧 的 规定 不 一 致 的 ,适用 新 的 规定 。 
(2) 法 律 之 间 对 同一 事项 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规定 不 一 致 , 不 能 确定 如 
何 适用 时 ,由 全 国人 大 常委 会 裁决 ;行政 法 规 之 间 对 同一 事项 的 新 的 一 般 规定 与 
上 归 的 特别 规定 不 一 致 , 不 能 确定 如 何 适用 时 ,由 国务 院 裁决 。(3) 地 方 性 法 规 、 
规章 之 间 不 一 致 时 ,其 处 理 规则 是 :同一 机 关 制 定 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规 
定 不 一 致 时 ,由 制定 机 关 裁 决 ;地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 
一 致 ,不 能 确定 如 何 适用 时 ,由 国务 院 提出 意见 ,国务 院 认 为 应 当 适 用 地 方 性 法 
规 的 ,应 当 适 用 地 方 性 法 规 的 规定 ;认为 应 当 适用 部 门 规章 的 ,应 当 提 请 全 国人 
大 常委 会 裁决 ;部 门 规章 之 间 , 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 
不 一 致 时 ,由 国务 院 裁决 ;根据 授权 制定 的 法 规 与 法 律 规定 不 一 致 ,不 能 确定 如 
何 适 用 时 ,由 全 国人 大 常委 会 裁决 .PD 


四 、 条 约 与 协定 


条 约 与 协定 既是 国际 法 的 渊源 ,同样 也 是 行政 法 的 渊源 .@ 因为 有 的 条 约 、 
协定 涉及 国内 行政 管理 ,成 为 调整 国家 行政 机 关 与 公民 、 法 人 或 外 国人 之 间 行 政 
关系 的 行为 准则 。 例 如 ,我 国 于 2001 年 11 月 1 日 签署 的 《中 华人 民 共和 国 加 入 
世界 贸易 组 织 议定 书 》 及 其 附件 即 规定 了 许多 有 关 行 政审 批 . 许 可 以 及 反倾销 、 


中 因 本 书 改版 已 设 专 章 (第 十 一 章 ) 阐释 行政 立法 ,为 避免 重复 , 故 将 本 节 中 原 关 于 行政 立法 性 质 、 
调整 范围 ,效力 和 对 行政 立法 异议 处 理 的 内 容 删 去 。 

加 ”至 于 条 约 与 协定 的 效力 ,它们 在 国内 如 何 实施 ,是 直接 适用 还 是 需要 通过 国内 立法 再 行 适用 ,学 
者 有 不 同 观点 ,各 国 实践 亦 有 不 同 做 法 。 对 此 ,可 参阅 邵 津 主编 《国际 法 》, 北 京 大 学 出 版 社 2000 年 版 ， 
第 22 一 28 页 。 


58 第 一 编 & £ 





反 补 贴 等 行政 行为 的 准则 。 又 如 ,我 国 和 世界 上 很 多 国家 签订 的 领事 条 约 , 其 中 
关于 领事 馆 的 设立 、 馆 长 的 任命 承认、 领事 的 职权 、 护 照 和 签证 的 颂 发 、 同 派遣 
国 国民 的 联系 、 公 证 和 认证 、 监 护 托管 等 规定 都 涉及 国家 行政 管理 ,调整 着 一 定 
领域 的 行政 关系 。 此 外 ,我 国 和 一 些 国 家 签订 的 刑事 、 民 事 、 商 事 等 司法 协助 协 
定 , 其 中 很 多 规定 涉及 国家 行政 管理 ,调整 一 定 领域 的 行政 关系 。 很 多 其 他 条 
约 ,协定 ,也 或 多 或 少 与 国家 行政 管理 有 一 定 关 系 , 如 《万 国 邮 到 公约 》《 承 认 及 
执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》《 国 际 劳工 公约 》《 核 事故 或 辐射 紧急 援助 公约 》、 
《国际 热带 木材 协定 》《 邮 政 包 训 协定 》 等 。 


第 三 节 行政 法 的 非 制定 法 法 源 


作为 行政 法 的 非 制定 法 法 源 主 要 包括 法 律 解释 ?行政 判例 、 行 政 习 惯 和 惯 
例 ` 行 政法 理 以 及 行政 法 的 基本 原则 。 由 于 行政 法 的 基本 原则 在 行政 法 中 占有 
极为 重要 的 地 位 ,需要 详 加 阐述 , 故 在 后 面 设 专 章 研 究 , 本 节 只 探讨 法 律 解释 、 行 
政 判例 ,. 行 政 习 惯 和 惯例 及 行政 法 理 四 项 非 制 定 法 法 源 。 

这 里 需要 说 明 的 是 ,我 国 是 成 文法 国家 ,无 论 是 行政 法 还 是 其 他 法 律 部 门 ， 
其 正式 法 源 一 般 都 为 制定 法 ,在 非 制定 法 法 源 中 ,只 承认 法 律 解释 的 法 律 效力 。 
其 他 非 制定 法 法 源 虽然 在 司法 、 执 法 实践 中 有 重要 影响 ,但 不 能 在 法 律 文书 中 直 
接 作 为 依据 引用 。 


作为 行政 法 法 源 的 法 律 解释 ,主要 指 行政 执法 机 关 和 司法 机 关 在 执法 、 司 法 
活动 中 对 法 律 法规、 规章 所 作 的 解释 。 法 律 解释 除了 行政 解释 和 司法 解释 以 
外 ,还 存在 立法 解释 和 学 理解 释 。 但 是 这 两 种 解释 在 法 源 中 不 占有 重要 地 位 。 
因为 立法 解释 是 由 立法 机 关 作出 的 ,而 立法 机 关 的 根本 任务 是 立法 而 不 是 解释 。 
它 在 立法 过 程 中 应 该 尽 可 能 把 法 律 调整 的 事项 规定 明确 ,而 不 应 有 意 留 下 模糊 
空间 给 自己 今后 去 解释 。 法 律 解释 的 需要 往往 是 在 执法 、 司 法 过 程 中 适用 法 律 
解决 具体 的 实际 问题 而 产生 的 。 执 法 ,司法 机 关 适 用 法 律 、 解 释 法 律 解决 具体 实 
际 问 题 正 是 其 职能 所 在 。 立 法 机 关 不 参与 执法 、 司 法 ,不 可 能 发 现 这 些 问 题 。 如 
果 执 法 司法 机 关 将 其 在 执法 司法 过 程 中 过 到 的 法 律 解释 问题 都 提交 立法 机 关 
解释 ,立法 机 关 再 扩大 十 倍 百倍 也 不 可 能 胜任 。 即 使 能 胜任 ,行政 和 司法 也 将 无 





O 国内 外 许多 学 者 将 法 律 解释 作为 制定 法 法 源 论 述 , 这 虽然 有 一 定 道理 ,但 笔者 认为 将 法 律 解 释 
作为 非 制 定 法 法 源 对 待 更 为 合适 。 因 为 法 律 解释 可 以 是 成 文 的 ,也 可 以 是 不 成 文 的 。 特 别 是 司法 解释 ， 
它 与 判例 没有 大 的 区 别 。 即 使 是 成 文 的 法 律 解释 ,其 解释 程序 和 形式 与 法 律 法规 也 是 很 不 相同 的 。 当 
然 , 这 对 法 源 分 类 并 不 太 重 要 ,重要 的 是 对 其 适用 效力 的 阐释 。 
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效率 可 言 。 因 此 ,国外 的 法 律 解释 中 很 少 有 立法 解释 。 至 于 学 理解 释 , 虽 然 它 对 
行政 解释 和 司法 解释 有 重要 影响 ,行政 机 关 和 司法 机 关 在 执法 和 司法 活动 中 解 
释 法 律 时 往往 采纳 学 理解 释 ,但 学 理解 释 本 身 并 没有 法 律 效力 ,而 且 不 同学 者 因 
研究 问题 的 角度 不 同和 学 术 观 点 不 同 ， 对 法 律 往往 有 不 同 的 解释 ， 从 而 在 执法 、 
司法 实 戚 中 也 无 法 直接 适用 。 

ERM, 作为 行政 法 渊源 的 法 律 解释 包括 最 高 国家 权力 机 关 的 解释 、 国家 司 
法 机 关 的 解释 、 中 央 国 家 行政 机 关 的 解释 地方 国家 权力 机 关 和 行政 机 关 的 解 
释 。1981 年 6 月 10 日 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 通 过 的 《关于 加 强 
法 律 解释 工作 的 决议 》 对 法 律 解释 作出 了 如 下 决定 :(1) 凡 关于 法 律 .法令 条 文 
本 身 需 要 进一步 明确 界限 或 作 补充 规定 的 ,由 全 国人 大 常委 会 进行 解释 或 用 法 
令 加 以 规定 。(2) 凡 属 于 法 院 审判 工 作 中 具体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ,由 最 高 人 
民法 院 进 行 解 释 。 凡 属于 检察 院 检察 工作 中 具体 应 用 法 律 .法 令 的 问题 ,由 最 高 
人 民 检 察 院 进行 解释 。 两 院 解 释 如 果 有 原则 性 的 分 歧 , 报 请 全 国人 大 常委 会 解 
释 或 决定 。(3) 不 属于 审判 和 检察 工作 中 的 其 他 法 律 .法 令 如 何 具体 应 用 的 问 
题 , 由 国务 院 及 主管 部 门 进行 解释 。(4) 凡 属于 地 方 性 法 规 条 文中 本 身 需 要 进 
一 步 明确 界限 或 作 补充 规定 的 ,由 制定 法 规 的 省 .自治区 、 直 辖 市 人 大 常委 会 进 
行 解释 或 作出 规定 。 凡 属于 地 方 性 法 规 如 何 具体 应 用 的 问题 ,由 省 自治区. 直 
辖 市 人 民政 府 主管 部 门 进行 解释 。 在 上 述 四 种 法 律 解释 中 ,最 高 人 民法 院 的 司 
法 解释 具有 特殊 重要 的 地 位 。 因 为 在 法 律 解释 实践 中 ,最 高 国家 权力 机 关 对 法 
律 很 少 作 出 立法 解释 ,很 多 法 律 都 是 在 司法 实践 中 由 最 高 人 民法 院 进行 司法 解 
释 。 行 政 解释 和 地 方 解 释 虽 然 也 具有 重要 意义 ,但 是 这 些 解释 是 否 符 合法 律 原 
意 , 人 民法 院 在 审理 具体 案件 时 往往 要 附带 对 之 进行 适当 的 司法 审查 。 人 民法 
院 认 为 相应 解释 不 符合 法 律 原 意 ,虽然 不 能 撤销 和 宣布 其 无 效 , 但 可 不 予 适用 ， 
或 者 以 司法 解释 取而代之 。 

关于 司法 解释 ,最 高 人 民法 院 1997 年 6 月 23 日 曾 发 布 《关于 司法 解释 工作 
的 若干 规定 》@( 以 下 简称 《若干 规定 》) 。《 若 干 规定 》 共 17 条 ,主要 内 容 包括 ; 
(1) 人 民法 院 在 审判 工作 中 具体 应 用 法 律 的 问题 ,由 最 高 人 民法 院 作 出 司法 解 
释 。(2) 最 高 人 民法 院 发 布 的 司法 解释 ,必须 经 审判 委员 会 讨论 通过 ,司法 解释 
具有 法 律 效力 。(3) 司法 解释 的 形式 分 为 "解释 "“ 规 定 "“ 批 复 " 三 种 。 对 于 
如 何 应 用 某 一 法 律 或 者 对 某 -- 类 案件 、 某 一 类 问题 如 何 适 用 法 律 所 作 的 规定 , 采 
用 “解释 ”的 形式 ;根据 审判 工作 需要 ,对 于 审判 工作 提出 的 规范 、 意 见 , 采 用 “ 规 
定 ” 的 形式 ;对 于 高 级 人 民法 院 、 解 放 军 军事 法 院 就 审判 工作 中 具体 应 用 法 律 问 


D 此 规定 已 由 2007 年 4 月 1 日 起 施行 的 《最 高 人 民法 院 关 于 司法 解释 工作 的 规定 》( 法 发 [2007] 
12 号 ) 所 取代 。 
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题 的 请 示 所 作 的 管 复 ,采用 “批复 "的 形式 。(4) 司法 解释 经 审判 委员 会 讨论 通 
过 后 ,以 最 高 人 民法 院 公告 的 形式 在 《4 人民 法院 报 》 上 公开 发 布 ,并 下 发 各 高 级 
人 民法 院 或 地 方 各 级 人 民法 院 、 专 门人 民法 院 。(5) 司法 解释 以 在 (人 民法 院 
报 》 上 公开 发 布 的 日 期 为 生效 的 时 间 , 但 司法 解释 专 有 规定 的 除外 。 司 法 解释 
在 颁布 了 新 的 法 律 ,或 者 在 原 法 律 修改 废止 ,或 者 制定 了 新 的 司法 解释 后 ,不 再 
具有 法 律 效 力 。(6) 司法 解释 与 有 关 法 律 规定 一 并 作为 人 民法 院 判决 或 者 裁定 
的 依据 时 ,应 当 在 司法 文书 中 援引 。 援 引 司法 解释 作为 判决 或 者 裁定 的 依据 ,应 
当先 引用 适用 的 法 律 条 款 , 再 引用 适用 的 司法 解释 条 款 。 最 高 人 民法 院 的 司法 
解释 通常 针对 特定 法 律 或 特定 法 律 的 具体 条 文 ,非常 具体 ,具有 很 强 的 操作 性 ， 
例如 ,1999 年 最 高 人 民法 院 对 《行政 诉讼 法 》 的 解释 包括 8 个 部 分 共 98 条 ,2002 
年 又 专门 就 行政 诉讼 证 据 问题 进行 解释 ,包括 6 个 部 分 共 80 条 ,二 者 合计 共 
178 条 @ ,而 《行政 诉讼 法 》 本 身 仅 有 75 条 。 可 见 ,司法 解释 在 法 律 渊源 中 具有 重 
要 地 位 。 

当然 ,司法 解释 从 广义 上 讲 , 不 仅 应 包括 最 高 人 民法 院 的 解释 ,还 应 包括 地 
方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 解释 ;不 仅 应 包括 法 院 以 专门 解释 性 文件 
(如 "解释 "“ 规 定 "“ 批 复 "等 ) 对 法 律 作出 的 普遍 性 解释 ,还 应 包括 法 官 在 审 
判 具体 案件 中 对 法 律 作出 的 具体 的 个 案 解释 。 这 种 解释 虽 不 具有 判例 法 效力 
(因为 我 国 不 实行 判例 法 制度 ) ,但 对 以 后 同类 案件 的 处 理 不 能 不 有 一 定 拘束 
力 。 否 则 ,法 院 适用 法 律 将 失去 连续 性 ,稳定 性 ,损害 法 院 的 公正 和 权威 。 

行政 解释 也 如 同 司 法 解释 一 样 ,除了 国务 院 和 国务 院 部 委 所 作 的 一 般 的 普 
遍 性 解释 (如 “法 律 .法规 实施 细则 ” “解释 "“ 批 复 "等 ) 外 ,各 级 各 类 行政 机 关 
在 实施 具体 行政 行为 时 ,也 经 常会 对 法 律 ,法 规 、 规 章 作出 具体 的 个 案 解释 。 这 
种 具体 的 个 案 解 释 对 以 后 的 行政 管理 并 无 明定 的 法 律 效力 ,但 是 根据 行政 法 上 
的 信赖 保护 原则 ,行政 机 关 在 以 后 处 理 同 类 事务 时 应 受 以 前 解释 的 一 定 拘束 , 否 
则 即 构 成 反复 无 常 式 的 滥用 职权 。 - 

英美 法 学 家 特别 强调 法 律 解释 中 具体 个 案 解释 的 重要 意义 。 美 国 行政 法 学 
者 施 瓦 艾 指 出 :“ 企 图 把 解释 法 律 与 适用 法 律 分 开 的 人 采用 的 是 诡辩 的 区 分 法 。 
一 个 法 律 术语 只 有 在 它 适用 于 特定 案件 中 的 事实 时 才 有 意义 。 意 义 在 适用 中 获 
得 生命 ,意义 很 容易 在 适用 中 受到 焉 曲 。 抽 象 地 确定 法 律 术语 的 意义 就 是 在 学 
究 活动 中 绕 轿子。 只 有 我 们 把 如 此 确定 的 意义 适用 于 手头 的 案件 时 ,法 律 才 真 
正 得 到 了 解释 。”® 因 此 ,我 们 在 研究 法 律 洲 源 时 ,虽然 不 能 把 司法 机 关 和 行政 执 


”参见 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 若 干 问 题 的 解释 》 (1999 年 11 月 24 
日 最 高 人 民法 院 审 判 委 员 会 第 1088 次 会 议 通过 ) 、 最 高 人 民法 院 《关于 行政 诉讼 证 据 若干 问题 的 规定 》 
(2002 年 6 月 4 日 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 第 1224 次 会 议 通过 ) 。 

© 【 美 ] 伯 纳 德 . 施 瓦 世 :《 行 政法 》, 徐 炳 译 , 群 众 出 版 社 1986 年 版 ,第 605 页 。 


第 二 章 ”行政 法 的 法 源 61 








法 机 关 的 具体 个 案 解释 作为 法 源 , 但 绝 不 能 忽视 它 对 法 律 适用 的 重要 影响 和 对 
法 源 的 实际 补充 作用 。 

“行政 法 学 对 法 律 解 释 的 法 律 效 力 研究 ,一 般 涉 及 以 下 三 个 问题 :一 是 法 律 解 
释 有 无 法 律 效 力 ; 二 是 法 律 解 释 如 有 法 律 效力 , 它 有 无 前 提 条 件 , 如 有 ,其 前 提 条 
件 是 什么 ;三 是 法 律 解 释 有 无 位 阶 , 如 有 ,怎么 确定 其 位 阶 。 

关于 行政 法 的 法 律 解释 及 其 效力 ,日 本 行政 法 学 者 盐 野 宏 指出 ,其 一 ,行政 
法 解释 是 必要 的 , 它 构 成 行政 法 的 法 源 之 一 ,作为 行政 法 的 法 源 , 自 然 具 有 法 律 
效力 。“ 行 政法 的 成 文法 源 ,是 以 具体 条 文 的 形式 写 出 来 的 。 在 这 种 情况 下 ,如 
果 其 语言 是 单 义 性 的 ,法 的 适用 就 可 以 机 械 地 进行 。 但 是 ,在 多 数 情况 下 法 律 的 
条 文 未 必 具 有 单 义 性 ,因此 就 有 必要 加 以 解释 。” 其 二 ,法 律 解释 发 生 法 律 效力 
是 有 条 件 的 。 首 先 ,法 律 的 “各 个 条 文 并 不 是 孤立 地 存在 着 ,个 别 条 文 形成 了 实 
现 各 个 法 律 之 目的 的 手段 的 一 部 分 "。 因 此 ,法 律 解释 “必须 充分 理解 该 法 律 整 
体 的 结构 ,作为 该 结构 的 一 部 分 来 解释 该 条 文 "。 其 次 , "个 别 行政 法 律 的 结构 ， 
仅仅 靠 条 文 相互 的 技术 性 操作 还 不 能 充分 理解 ,还 必须 注意 与 该 法 律 所 服务 的 
目的 乃至 价值 之 间 的 关系 。 此 时 ,当然 应 该 考虑 宪法 的 价值 ”。 此 外 ,法 律 解释 
有 文理 解释 、 逻 辑 解释 和 目的 论 解释 之 分 。 无 论 采 取 何 种 解释 方法 ,“ 应 该 首先 
明确 该 法 律 所 服务 的 价值 .目的 ,在 此 基础 上 ,考虑 关于 具体 条 文采 取 什 么 样 的 
解释 方法 才 是 适当 的 ,以 明确 其 结构 。 当 解释 方法 的 选择 基准 仅仅 依存 于 解释 
者 的 主观 意识 时 ,其 解释 的 普遍 适用 力 便 非常 微弱 ”。 其 三 ,司法 解释 优 于 行政 
解释 。“ 关 于 行政 法 的 解释 ,其 最 终 解 释 权 也 在 法 院 。 但 是 ,对 于 行政 法 ,行政 
机 关 具 有 首次 性 法 的 解释 和 适用 权 的 情况 较 多 。 进 而 , 先 于 个 别 事 例 的 解释 适 
用 ,行政 机 关 对 法 规 的 解释 以 通知 的 形式 进行 的 情况 较 多 ,以 至 从 更 加 一 般 地 表 
示 政 府 的 统一 解释 的 观点 出 发 ,有 时 由 内 阁 法 制 局 作出 解释 意见 。 必 须 注意 的 
是 ,这 些 所 谓 政 府 的 公 定 解 释 , 并 不 能 拘束 法 院 ,但 是 ,在 实际 的 法 实现 过 程 中 ， 
它 有 着 极其 重要 的 作用 。”@ 

美国 行政 法 学 者 施 瓦 茨 虽然 认为 行政 机 关 的 法 律 解释 (解释 性 规章 ) 不 具 
有 法 律 效力 ,但 基于 英美 法 系 行政 法 上 的 禁止 反 言 原则 ( 即 大 陆 法 系 行政 法 上 
的 信赖 保 护 原 则 ) , 仍 认为 解释 性 规章 对 行政 机 关 具 有 约束 力 。 他 指出 : “解释 
性 规章 不 具有 法 律 效力 ,它们 只 代表 行政 机 关 对 法 律 的 认识 ,它们 自己 并 不 影响 
任何 人 的 法 律 权 利和 义务 。 但 这 并 不 是 说 ,行政 机 关 可 以 如 同 对 待 一 堆 废话 那 
样 对 待 它 的 解释 性 规章 ,行政 机 关 可 以 不 受 在 回答 个 人 咨询 请 求 时 所 作 的 解释 
性 意见 的 约束 。 但 是 ,由 行政 机 关 主 持 制 定 的 正式 颁布 的 解释 性 规章 就 不 同 了 ， 
行政 机 关 应 遵守 它 在 没有 法 律 授权 的 情形 下 制定 的 程序 性 规则 ,这 同样 适用 于 





O 【日 ] 盐 野 宏 .《 行 政法 》, 杨 建 顺 译 ,法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 43 一 44 页 。 
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解释 和 性 规章 。” 对 行政 机 关 来 说 ,此 种 解释 性 规章 “没有 法 律 授 权 仍 可 具有 法 律 
效力 ” .中 至 于 解释 性 规章 对 于 法 院 的 效力 , 施 瓦 茨 认为 ,法 院 审 理 案件 不 受 行 
政 机 关 解 释 性 规章 的 约束 ,完全 可 以 以 自己 的 解释 取代 行政 机 关 的 解释 ,但 法 院 
对 行政 机 关 的 解释 要 予以 充分 的 尊重 。 他 指出 :“ 解 释 性 规章 是 对 现行 法 律 的 
说 明和 解释 ,而 不 是 对 它们 作 实 质 性 修改 。 解 释 性 规章 说 明 行政 机 关 对 一 部 法 
律 或 一 部 规章 的 看 法 ,它们 是 用 来 告诉 公众 ,行政 机 关 对 其 所 执行 的 法 律 所 作 的 
理解 。“ 正 如 首席 大 法 官 伯 格 所 说 ,解释 性 规章 也 许 具 有 实用 的 价值 。 行 政 机 
关 把 解释 性 规章 作为 它 对 法 律 所 作 的 恰当 解释 加 以 公布 。 与 此 有 关 的 人 通常 都 
遵照 执行 ,因为 此 规章 提供 了 一 个 实际 指南 ,表明 了 代表 公众 利益 执法 的 机 关 应 
用 法 律 的 方法 。 在 实践 中 ,法 院 对 这 种 规章 的 敬重 也 有 助 于 扩大 它 的 影响 。 
een 虽然 就 它 的 权威 性 说 对 法 院 没 有 约束 力 , 但 是 这 种 解释 是 经 验 和 实际 判断 
的 产物 ,法 院 和 诉讼 当事人 可 以 适当 地 用 它 作 指南 ,法 院 没有 重要 原因 绝 不 会 找 
行政 解释 规章 的 麻烦 。"@ 

就 我 国 的 情况 而 言 ,法 律 解释 ,无 论 是 立法 解释 还 是 司法 解释 或 行政 解释 ， 
作为 行政 法 的 渊源 之 一 ,都 应 该 是 有 法 律 效力 的 。 当 然 , 其 法 律 效力 自然 也 有 前 
提 条 件 的 限制 :首先 ,法 律 解释 不 应 超出 法 律 本 身 的 范围 ,不 能 就 法 律 本 身 没有 
规范 的 事项 进行 规范 ,不 能 设立 法 律 本 身 没有 设立 的 权利 义务 ;其 次 ,法 律 解释 
的 机 关 应 享有 解释 的 权限 ,没有 宪法 、 组 织 法 或 具体 法 律 的 授权 ,任何 机 关 所 作 
的 解释 都 不 具有 法 律 效力 ;再 次 ,法 律 解释 亦 应 遵守 法 定 程序 ,如 经 过 一 定 的 会 
议 讨论 .审议 ,或 经 过 一 定 机 关 批 准 、 备 案 等 。 至 于 法 律 解释 的 效力 位 阶 ,一 般 来 
说 ,立法 解释 优 于 司法 解释 和 行政 解释 ,司法 解释 优 于 行政 解释 。 行 政 机 关 在 行 
政 执法 中 适用 法 律 需要 对 法 律 加 以 解释 时 , 它 所 作 的 解释 对 行政 相对 人 和 行政 
机 关 本 身 均 有 拘束 力 ;法 院 在 审判 中 适用 法 律 时 对 行政 解释 亦 应 予以 足够 的 重 
视 , 但 可 不 受 之 拘 东 ,法院 可 以 以 自己 的 解释 代替 行政 解释 。 法 院 的 司法 解释 不 
仅 对 法 院 本 身 有 拘束 力 ,对 行政 机 关 实 施行 政 行为 亦 应 有 拘束 力 。 但 是 ,立法 机 
关 认 为 法 院 的 司法 解释 违反 立法 原意 或 法 律 的 原则 、 精 神 时 ,完全 可 以 自己 作出 
解释 ,以 立法 解释 取代 司法 解释 。 法 院 和 行政 机 关 都 必须 服从 立法 解释 。 


=. 判例 
AAEH" 可 作为 先例 据 以 决 案 的 法 院 判 决 "@。 作 为 判例 的 法 院 判决 , 它 
所 确立 的 一 般 规 则 不 仅 拘束 法 院 本 身 ( 本 法 院 和 下 级 法 院 ) ,而 且 也 拘束 行政 机 


D [ 美 ] 伯 纳 德 . 施 无 获 .《 行 政法 》, 徐 炳 译 , 群 众 出 版 社 1986 年 版 ,第 148 页 。 
®© 同上 书 ,第 143 一 144 页 。 
© 参见 《中 国 大 百科 全 书 : 法 学 》, 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1984 年 版 ,第 449 页 。 
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关 。 行 政 机 关 在 实施 行政 行为 时 ,也 必须 遵循 法 院 相关 判例 所 确定 的 原则 。 否 
则 ,其 行为 在 行政 诉讼 中 就 有 被 法 院 撤销 的 危险 。 由 于 法 院 判 决 对 行政 行为 发 
生 拘束 力 和 执行 力 , 故 其 成 为 行政 法 的 法 源 之 一 。 

判例 不 仅 在 英美 法 系 国 家 普遍 是 行政 法 的 法 源 ,在 部 分 大 陆 法 系 国家 ， 例如 
法 国 等 , 亦 是 行政 法 的 重要 法 源 。 

ERE ,判例 不 具有 法 的 效力 ,但 经 最 高 人 民法 院 审判 委 员 会 审定 、 登 载 于 
《最 高 人 民法 院 公报 》 的 案例 对 审判 实践 有 重要 的 指导 作用 。 


三 、 习 惯 和 惯例 


习惯 和 惯例 的 词义 本 身 并 无 大 的 区 别 。 在 作为 法 源 形式 使 用 时 , 则 指 两 种 
不 同 的 法 源 形 式 , 作 为 行政 法 法 源 的 习惯 主要 指 某 种 社会 习惯 ,而 惯例 则 指 行政 
主体 实施 行政 行为 的 某 种 习惯 。 习 惯 主要 是 调整 私法 关系 的 法 源 , 它 作为 行政 
法 法 源 则 通常 只 作为 实质 渊源 而 不 作为 形式 渊源 。 例 如 ,在 日 本 ,公民 长 期 持续 
使 用 某 种 公物 即 形成 某 种 习惯 性 权利 。 如 在 公共 河流 里 取水 、 漂 木材 ,在 公共 原 
野 上 的 放牧 等 ,一 旦 长 期 固定 地 使 用 ,行政 机 关 实施 有 关 行 政 行为 即 应 受 之 约 
束 。 惯 例 则 主要 为 行政 法 的 渊源 (而 较 少 作为 私法 渊源 )。 英 美 法 系 国家 ,特别 
是 英国 ,行政 惯例 在 行政 法 渊源 中 占有 较 重 要 的 地 位 ;而 法 国 、 日 本 等 ,行政 惯例 
作为 法 源 的 情况 较 少 , 且 在 行政 惯例 相对 固定 后 ,往往 以 判例 或 制定 法 取 而 代 
之 。 例 如 ,法 国 在 19 世纪 , 公 产 不 能 转让 曾 为 一 ARRA, APL TE 
本 关于 法 令 应 以 官方 公报 发 布 的 惯例 则 沿用 至 今 


四 、 行 政法 理 


在 许多 西方 国家 (无 论 是 英美 法 系 国家 ,还 是 大 陆 法 系 国家 ) ,行政 法 不 仅 
以 制定 法 、 判 例 和 习惯 惯例 为 法 源 , 而 且 以 权威 法 学 著作 、 学 说 确立 的 行政 法 基 
本 原理 、 原 则 为 法 源 。 行 政法 学 著作 、 学 说 确立 的 原理 .原则 经 常 为 西方 国家 法 
院 司 法 审查 适用 ,其 至 直接 在 其 行政 判决 书 中 引用 。 当 然 , 这 些 原则 在 为 法 院 适 
用 后 ,往往 转换 成 判例 法 规范 ,有 的 国家 甚至 通过 制定 法 加 以 固定 。 行 政法 理 在 
转换 成 判例 法 规范 或 制定 法 规范 以 后 ,就 构成 了 判例 法 源 或 制定 法 法 源 。 而 
E ,行政 法理 是 不 断 发 展 的 , 原 有 的 法 理 转换 成 判例 法 规范 或 制定 法 规范 以 
后 ,还 会 产生 新 的 法 理 。 新 的 法 理 被 人 们 广泛 认同 、 接 受 后 , 即 转化 成 行政 法 
的 法 源 。 

行政 法 的 法 源 多 种 多 样 , 非 常 广泛 。 它 们 之 闻 的 相互 关系 和 各 自 的 法 律 效 





D 见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 322 页 ; 杨 建 顺 《 日 本 行政 法 通 
论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 156 页 。 
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力 是 一 个 较为 复杂 的 问题 ,而 且 各 国 的 法 律 制度 不 同 , 这 种 相互 关系 和 效力 位 阶 
不 存在 一 个 统一 的 规则 。 一 般 来 说 ,制定 法 法 源 优 于 判例 法 法 源 ; 判 例 法 法 源 优 
于 习惯 .惯例 和 法 理 等 形式 的 法 源 。 而 在 制定 法 中 ,宪法 具有 最 高 的 法 律 地 位 ， 
法 律 的 位 阶 次 之 ,法 规 ,规章 的 位 阶 又 次 之 。 但 是 法 源 效 力 的 位 阶 不 是 绝对 的 ， 
虽然 制定 法 在 位 阶 上 优 于 非 制 定 法 ,但 制定 法 在 立法 时 ,往往 是 以 法 理 和 法 的 基 
本 原则 为 根据 ;制定 法 在 适用 时 ,也 必须 考虑 法 理 和 法 的 基本 原则 。. 


第 三 章 行政 法 的 基本 原则 


第 一 节 行政 法 基本 原则 概述 


一 、 行政 法 基本 原则 的 含义 


法 的 规范 依 其 对 社会 关系 调整 的 确定 性 程度 和 细密 程度 ,可 分 为 规则 、 原 
则 、 基 本 原则 三 类 。 规 则 对 社会 关系 的 调整 最 为 确定 ,规范 最 为 具体 ;原则 对 社 
会 关系 的 调整 弹性 相对 较 大 ,规范 较 抽象 ;基本 原则 对 社会 关系 调整 的 弹性 则 更 
大 些 ,规范 更 抽象 。 从 调整 范围 来 说 ,规则 调整 的 范围 较 府 ,通常 只 涉及 某 种 具 
体 的 事务 ;原则 调整 的 范围 较 广 ,可 适用 于 较 广 范围 的 事务 ;基本 原则 调整 的 范 
围 最 广 , 可 适用 于 一 定 领域 的 整个 社会 关系 。 从 规范 的 对 象 来 说 ,规则 直接 规范 
社会 关系 ,而 规则 本 身受 原则 规范 ,原则 又 受 基本 原则 规范 ;基本 原则 首先 通过 
原则 、 再 通过 规则 规范 社会 关系 。 

法 的 基本 原则 是 法 的 灵魂 ,任何 国家 的 法 ,任何 国家 的 行政 法 都 不 可 能 没有 
灵魂 ,从 而 不 可 能 没有 基本 原则 。 但 是 基本 原则 不 同 于 法 的 具体 规则 、 原 则 ,法 
的 具体 规则 、 原 则 是 由 成 文法 的 具体 条 文 加 以 确立 和 宣示 的 ,基本 原则 则 通常 首 
先 以 一 种 观念 一 种 法 理 思想 存在 于 各 国立 法 者 和 国民 的 法 律 意识 中 ,然后 由 本 
国 的 学 者 法官 加 以 概括 ,归纳 ,在 其 学 术 著作 或 法 律 文书 中 予以 表述 和 并 释 。 
行政 法 基本 原则 是 指导 和 规范 行政 法 的 立法 、 执 法 以 及 指导 、 规 范 行政 行为 的 实 
施 和 行政 争议 的 处 理 的 基础 性 规范 。 它 贯穿 于 行政 法 具体 规范 之 中 ,同时 又 高 
于 行政 法 具体 规范 ,体现 行政 法 的 基本 价值 观念 。 行 政法 基本 原则 是 在 行政 法 
调控 行政 权 的 历史 长 时 期 中 形成 的 ,由 行政 法 学 者 高 度 概括 出 的 调整 行政 关系 
的 普遍 性 规范 。 

二 、 行政 法 基本 原则 的 性 质 和 功能 

第 一 ,行政 法 基本 原则 是 一 种 “基础 性 规范 ” ,是 产生 其 他 具体 规则 和 原则 
的 规范 。 行 政法 的 具体 规则 和 原则 以 行政 法 基本 原则 为 指导 ,反映 和 体现 行政 
法 的 基本 原则 ,而 不 能 违反 行政 法 基本 原则 或 与 之 相抵 触 。 

第 二 ,行政 法 基本 原则 是 一 种 高 度 抽象 的 并 体现 行政 法 的 基本 价值 观念 的 


规范 。 行 政法 的 具体 规范 贯穿 行政 法 基本 原则 的 精神 ,该 精神 浸透 着 相应 的 基 
本 价值 观念 。 
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第 三 ,行政 法 基本 原则 是 一 种 普遍 性 规范 , 它 对 行政 关系 进行 整体 的 宏观 的 
调整 ,规范 。 行 政法 执法 者 在 适用 行政 法 具体 规范 调整 特定 行政 关系 时 ,必须 受 
行政 法 基本 原则 的 指导 ,必须 将 基本 原则 的 精神 与 具体 规范 所 确立 的 具体 行为 
结合 起 来 。 行 政法 通过 这 种 法 意 与 法 则 的 适用 结合 使 法 的 整体 功能 和 目标 得 以 
实现 。 

第 四 ,行政 法 的 基本 原则 不 仅 指导 、 调 整整 个 行政 执法 行为 ,而 且 指 导 和 调 
整 行政 法 的 整个 立法 行为 。 国 家 权力 机 关 制 定 行政 法 律 ,国家 行政 机 关 制 定 行 
政法 规 和 规章 ,都 需 受 行政 法 基本 原则 的 指导 ,行政 法 律 ,行政 法规 和 规章 都 要 
体现 和 贯彻 行政 法 的 基本 原则 。 行 政法 基本 原则 对 立法 的 指导 和 调整 是 其 在 执 
法 中 得 以 实现 的 保证 。 

第 五 ,行政 法 基本 原则 不 仅 对 行政 法 的 立法 、 执 法 起 宏观 指导 作用 ,而 且 在 
一 定 的 场合 也 直接 规范 行政 行为 的 实施 和 行政 争议 的 处 理 。 一 般 来 说 ,行政 法 
基本 原则 不 直接 调整 和 规范 行政 行为 的 实施 和 行政 争议 的 处 理 。 但 是 在 某 些 情 
况 下 ,相应 问题 缺少 行政 法 具体 规则 的 调整 ,或 者 法 律 给 行政 主体 或 行政 争议 处 
理 机 关 留 下 较 广泛 的 自由 裁量 余地 时 ,行政 行为 的 实施 或 行政 争议 的 处 理 就 要 
直接 受 行政 法 基本 原则 的 拘束 , 即 直接 根据 行政 法 基本 原则 作出 相应 行为 和 裁 
决 相应 争议 。 


三 、 行 政法 基本 原则 的 形成 和 确定 


行政 法 基本 原则 是 在 行政 法 调控 行政 权 的 历史 长 时 期 中 形成 ,并 由 行政 法 
学 者 所 概括 归纳 的 。 虽 然 有 的 行政 法 基本 原则 现在 已 在 -一些 国 家 的 宪法 或 行政 
法 基本 法 中 得 以 确立 ,但 从 整体 上 讲 , 行 政法 基本 原则 并 非 是 由 某 一 个 或 菜 几 个 
具体 法 律 、 法 规 所 特别 规定 的 。 人 类 自从 结 成 社会 以 后 ,就 需要 公 权 力 ,特别 是 
需要 行政 权 , 因 为 这 是 维持 社会 安全 和 秩序 所 必 不 可 少 的 。 然 而 公 权力 ,特别 是 
行政 权 , 又 有 产生 腐败 和 滥用 的 趋势 ,从 而 导致 对 人 民权 利和 自由 的 威胁 。 为 
此 ,人 类 一 家 在 探索 建立 一 种 机 制 , 使 之 既 能 有 效 地 发 挥 行政 权 的 积极 作用 ,又 
能 尽 可 能 地 防止 和 抑制 其 消极 作用 ,避免 它 对 人 民权 利 、 自 由 的 危害 。 若 干 世纪 
以 来 ,人 类 进行 了 很 多 种 尝试 和 实验 ,确立 过 很 多 规范 和 制度 ,包括 行政 法 的 规 
范 和 制度 。 这 些 尝 试 ,试验 规范. 制度 ,有 的 是 成 功 的 ,有 的 是 失败 的 ,有 的 是 成 
败 得 失 均 有 的 。 学 者 们 总 结 这 些 成 功 的 和 失败 的 经 验 ,从 中 抽象 出 一 些 较 普遍 
适用 的 规则 ,以 指导 新 的 探索 和 实践 。 在 行政 法 领域 ,这 些 较 普遍 适用 的 规则 就 
是 行政 法 的 基本 原则 ,它们 是 中 外 行政 法 学 者 通过 长 期 的 研究 , 总结、 概括 出 来 


第 三 章 ”行政 法 的 基本 原则 67 





的 。 当 然 ,不 同学 者 因 其 概括 、 归 纳 方 法 不 同 , 对 基本 原则 的 表述 并 不 相同 。? 
而 且 由 于 各 国 行政 法 本 身 的 差别 很 大 (这 种 差别 远大 于 各 国民 法 、 刑 法 的 差 
别 ) ,因此 ,要 从 各 国 行政 法 基本 原则 中 抽象 归纳 出 若干 共同 的 一 般 原 则 是 非常 
困难 的 。 本 书 下 面 所 交 述 的 行政 法 基本 原则 并 非 各 国 普 遍 共 有 和 为 所 有 行政 法 
学 者 普遍 认同 的 原则 ,而 只 是 选择 各 国 行政 法 基本 原则 中 形成 历史 较 长 久 、 适 用 
较 普 让、 为 人 们 较 广泛 认同 的 若干 原则 ,并 将 之 分 成 两 大 类 别 , 一 类 主要 是 调整 
行政 实体 关系 的 , 称 为 “行政 法 的 实体 性 基本 原则 ”; 一 类 主要 是 调整 行政 程序 
关系 的 , 称 为 “行政 法 的 程序 性 基本 原则 ”。® 


第 二 节 ”行政 法 的 实体 性 基本 原则 


一 、 依 法 行政 原则 


依法 行政 原则 8 是 法 治国 家 、 法 治政 府 的 基本 要 求 。 法 治 (rule of law) 要 求 
政府 在 法 律 范围 内 活动 ,依法 办 事 ; 政 府 和 政府 工作 人 员 如 果 违 反 法 律 ,超越 法 
律 活 动 , 即 要 承担 法 律 责 任 。 法 治 的 实质 是 人 民 高 于 政府 ,政府 服从 人 民 。 因 为 
法 治 的 “法 "反映 和 体现 的 是 人 民 的 意志 和 利益 。 

法 治 不 等 于 “用 法 来 治 ”(rule by law) 。“ 用 法 来 治 " 是 把 法 单纯 作为 工具 和 
手段 ,政府 运用 “法 ”这 一 王 具 和 手段 来 治理 国家 ,治理 老百姓 。 单 纯 “ 用 法 来 


D 有 的 行政 法 学 者 对 基本 原则 高 度 抽象 概括 ,将 行政 法 基本 原则 归纳 和 表述 为 一 项 原则 ;依法 行 
政 原则 。 参 见 陈 新 民 著 :《 行 政法 学 总 论 》, 台湾 三 民 书局 1995 年 版 ,第 53—64 页 。 有 的 归纳 为 两 项 原 
则 :合法 性 原则 与 合理 性 原则 。 参 见 罗 豪 才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 53 一 65 
页 。 有 的 学 者 则 稍 加 具体 化 ,将 行政 法 基本 原则 概括 和 表述 为 数 项 ,如 英国 韦 德 教授 将 英国 行政 法 的 基 
本 原则 概括 为 :法 治 、 议 会 主权 、 政 府 服 从 法 律 、 越 权 无 效 四 项 ( 韦 德 在 其 名 著 《 行 政法 》 第 二 章 中 论述 英 
国法 院 权力 的 宪法 基础 时 既 将 这 些 原 则 视 为 行政 法 的 宪法 基础 ,同时 又 将 之 作为 行政 法 基本 原则 阐释 ， 
如 他 称 越权 原则 为 行政 法 的 “核心 原则 ”(central principle) 。 参 见 H. W. R. Wade, Administrative Law, Ox- 
ford; Clarendon Press，1989 ，pp. 23 一 50。 美 国 盖 尔 霍 恩 和 博 耶 将 美国 行政 法 的 基本 原则 概括 为 :公正 性 、 
准确 性 效率、 可 接受 性 四 项 ( 盖 尔 霍 思 和 博 耶 在 其 《行政 法 和 行政 程序 》 一 书 中 讲 到 行政 程序 法 要 体现 
四 种 公共 价值 (Publie values) ,这 些 公共 价值 亦 可 以 理解 为 立法 要 考虑 的 法 的 基本 原则 。 参 见 E. Gel- 
hom, B. B. Boyer, Administrative Law and Process, pp. 5—6。 胡 建 琳 将 南斯拉夫 行政 法 基本 原则 归纳 为 ; 
法 制 原则 ` 独 立 原 则 .公开 原则 .效率 原则 四 项 。 参 见 胡 建 琳 :十 国 行政 法 一 一 比较 研究 》, 中 国政 法 大 学 
出 版 社 1993 年 版 ,第 427 一 429 页 。 杨 海 坤 将 我 国 行政 法 基本 原则 归纳 为 两 类 十 二 项 。 第 一 类 为 社会 政 
治 原则 ,包括 社会 主义 党 的 领导 .民主 集 中 制 、 保 障 人 民权 利 \ 社 会 主义 法 治 、 民 族 平等 六 项 ;第 二 类 为 行 
政法 专门 原则 ,包括 行政 法 治 .监督 行政 .行政 公正 、 行 政 公 开 、 行 政 合理 、 行 政 效能 六 项 。 参见 杨 海 坤 : 
《中 国 行政 法 基本 理论 》 ,南京 大 学 出 版 社 1992 年 版 ,第 145 一 155 页 。 

@ 这 种 分 类 并 不 是 很 严格 的 ;行政 法 的 实体 性 基本 原则 ” 主要 调整 行政 实体 关系 ,但 并 非 完 全 不 
调整 行政 程序 关系 。 如 依法 行政 原则 既 要 求实 体 依 法 ,也 要 求 程序 依法 。 同样 “行政 法 的 程序 性 基本 原 
则 ”主要 调整 行政 程序 关系 ,但 也 并 非 完 全 不 调整 行政 实体 关系 。 这 种 分 类 只 是 突出 相应 原则 的 调整 的 
重点 领域 。 

® 这 里 论述 的 "依法 行政 "原则 是 广义 的 ,相当 于 笔者 在 其 他 著作 中 使 用 的 “行政 法 治 " 原 则 。 狭义 
的 “依法 行政 " 原 仅 指 依法 律 规定 行政 ,只 是 行政 法 治 原则 的 要 求 之 一 。 
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治 ”的 实质 是 政府 高 于 人 民 , 人民 服从 政府 ,因为 政府 以 治 者 居 , 人 民 被 视 为 消 
极 的 被 治 者 。 

依法 行政 的 基本 含义 是 指 政府 的 一 切 行政 行为 应 依法 而 为 , 受 法 之 拘束 。 
德国 行政 法 学 者 认为 依法 行政 原则 包括 三 项 内 容 :(1) 法 律 创制 。 指 法 律 对 行 
政权 的 运作 产生 绝对 有 效 的 拘束 力 ,行政 权 不 可 和 逾越 法 律 而 行为 。(2) 法 律 优 
越 。 指 法 律 位 阶 高 于 行政 法 规 、 行 政 规章 和 行政 命令 ,一 切 行政 法 规 、 行 政 规章 
和 行政 命令 丝 不 得 与 法 律 相 抵触 。(3) 法 律 保 留 。 指 宪法 关于 人 民 基 本 权利 限 
制 等 专属 立法 事项 ,必须 由 立法 机 关 通 过 法 律 规定 ,行政 机 关 不 得 代为 规定 , 行 
政 机 关 实 施 任 何 行 政 行为 此 必须 有 法 律 授 权 , 否 则 ,其 合法 性 将 受到 质疑 ,0 

日 本 学 者 认为 ,依法 行政 在 具体 制度 形式 上 体现 为 三 项 要 求 :(1) 建立 议院 
内 阁 制 .议会制 的 民主 主义 ,通过 国会 对 行政 进行 政治 限制 ; (2) 在 这 一 前 提 下 ， 
行政 立法 ,行政 处 分 和 行政 程序 中 ,存在 着 立法 优先 的 要 求 或 者 立法 的 统制 问 
题 ;(3) 通过 法 院 对 行政 进行 司法 方面 的 事后 救济 ,而 不 限于 行政 监察 之 类 的 行 
政 内 部 监督 .@ 

在 我 国 ,依法 行政 原则 主要 包括 下 述 要 求 : 

首先 ,依法 行政 的 “法 ” ,包括 宪法 .法律 法规、 规章 。 但 在 所 有 这 些 法 的 形 
式 中 ,宪法 的 效力 最 高 ,法 律 的 效力 高 于 法 规 , 法 规 的 效力 高 于 规章 。 在 下 位 阶 
法 的 原则 内容 与 上 位 阶 法 发 生 冲突 时 ,执法 机 关 应 适用 上 位 阶 法 而 不 应 适用 与 
上 位 阶 法 相抵 触 的 下 位 阶 法 。 依 法 行政 首先 要 求 依 宪法 .法 律 行政 ,法规 和 规章 
只 有 符合 宪法 ,法律 的 规定 时 ,才能 作为 行政 行为 的 依据 。 

其 次 ,依法 行政 要 求 政府 依法 的 明文 规定 行政 。 政 府 不 严格 按 法 律 规定 办 
事 ,不 严格 依法 律 规定 行政 ,就 不 是 法 治政 府 。 但 是 ,依法 行政 不 仅仅 要 求 政府 
依法 的 明文 规定 行政 ,还 要 求 政府 依法 的 原理 、 原 则 行政 。 这 是 因为 :其 一 ,法 律 
的 具体 规定 是 有 限 的 ,而 法 律 调整 的 社会 关系 和 社会 事务 是 无 限 的 。 特 别 是 现 
代 社 会 ,需要 法 律 调整 的 社会 关系 和 社会 事务 越 来 越 广泛 RRMA RAK 
可 能 对 每 一 项 社会 关系 和 社会 事务 都 作出 明确 .具体 的 规定 。 从 而 ,法律 不 能 不 
给 政府 的 行政 留 下 大 量 的 自由 裁量 空间 。 对 于 自由 裁量 行为 ,依法 行政 对 政府 
的 要 求 是 依据 彻 遵守 法 的 原理 、 原 则 ,如 公开 公正 、 公 平 、. 诚 信 、 信 赖 保护 .考虑 





© ”此 观点 出 自 德国 行政 法 学 者 奥 托 . 迈 耶 所 著 《 德 国 行政 法 》 一 书 , 转 引 自 陈 新 民 :《 行 政法 学 总 
论 》, 台湾 三 民 书 局 1995 年 版 ,第 54 页。 
© 【日 ] 和 田 英 夫 :《 现 代行 政法 》, 倪 健 民 译 ,中 国 广 播 电 视 出 版 社 1993 年 版 ,第 27 一 28 页 。 
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相关 因素 和 不 考虑 不 相关 因素 等 其 二 ,法 律 规定 是 受 法 的 原理 、 原 则 支配 
的 ,法 的 原理 、 原 则 不 仅 指导 立法 , 即 指导 法 律 的 制定 ,而 且 也 指导 执法 ,司法 , 即 
指导 法 律 的 执行 和 法 律 争议 的 裁决 。 因 此 ,政府 实施 行政 行为 ,包括 实施 行政 立 
法 、 行 政 执法 ,行政 司法 ,都 不 仅 要 依据 法 的 规定 ; 而且 要 依据 法 的 原理 、 原 则 。 

否则 ,如 果 行政 只 拘泥 于 法 的 文字 ,拘泥 于 法 的 具体 规定 ,机 械 依 法 ,其 行为 就 可 
能 背离 法 的 目的 ,产生 负面 的 社会 效果 。 其 三 ,法 律 规定 适用 于 社会 事实 是 需要 
解释 的 。 在 很 多 情况 下 ,具体 法 律 规定 的 含义 并 不 是 十 分 明确 的 和 唯一 的 。 在 
法 律 规定 的 含义 不 十 分 明确 \ 人 们 对 之 存在 多 种 理解 的 情况 下 ,执法 者 如 何 确定 
相应 法 律 规定 在 具体 情境 中 的 含义 ,就 必须 依据 法 的 原理 、 原 则 。 和 否则 ,政府 如 
果 可 以 脱离 法 的 原理 、 原 则 而 随心 所 欲 地 解释 法 律 , 它 就 不 再 是 法 治政 府 而 是 专 
制 政府 了 。 

再 次 ,依法 行政 要 求 政 府 依法 律 规 定 行政 ,而 依法 律 规定 行政 又 首先 要 求 依 
行政 管理 法 的 规定 行政 。 政 府 不 严格 按照 行政 管理 法 规定 的 范围 条 件 .标准 和 
限度 办 事 , 自 然 谈 不 上 依法 行政 。 但 是 ,依法 行政 不 仅仅 要 求 政府 依 行政 管理 法 
的 规定 行政 ,还 要 求 政府 依 行政 组 织 法 和 行政 程序 法 的 规定 行政 。 行 政 组 织 法 
规定 政府 的 职责 、 职 权 。 政 府 违反 行政 组 织 法 的 规定 就 会 越位 ( 即 政 府内 部 越 
权 )、 错 位 ( 即 政 府 外 部 越权 ) 、 缺 位 ( 即 政府 不 作为 )。 行政 程序 法 规定 政府 行为 
的 方式 ` 过 程 、 步 又 。 政 府 违 反 行政 组 织 法 的 规定 就 会 导致 专断 和 滥用 权力 。 可 
见 , 依 法 行政 既 要 求 政府 依法 定 行为 规则 行政 ,还 要 求 依法 定 职权 和 依法 定 程序 
行政 。 

最 后 ,依法 行政 要 求 政府 对 行政 相对 人 依法 实施 管理 。 因 为 “行政 " 的 基本 
含义 就 是 管理 ,没有 依法 管理 自然 谈 不 上 依法 行政 。 但 是 ,依法 行政 不 仅仅 要 求 
政府 对 行政 相对 人 依法 管理 ,还 要 求 政府 自身 守法 ,要求 政府 依法 提供 服务 和 依 
法 接受 监督 。 政 府 守法 是 法 治政 府 的 基本 要 求 ,因为 法 治 首先 是 依法 治 官 ,依法 
规范 政府 和 政府 公职 人 员 的 行为 ,而 不 是 首先 或 仅仅 依法 治 民 ,只 规范 行政 相对 
人 的 行为 。 至 于 政府 依法 提供 服务 和 依法 接受 监督 , 乃 是 政府 依法 行政 的 题 中 


D ”第 一 次 世界 大 战 以 前 ,人 们 讲法 治 ”, 讲 “依法 行政 " ,其 含义 只 是 指 或 基本 上 是 指 依法 律 规定 行 
政 , 依 法 律 规定 办 事 ,但 第 二 次 世界 大 战 以 后 ,各 国 均 在 法 治 和 依法 行政 原则 的 内 酒 中 增加 了 控制 滥用 自 
由 裁量 权 的 内 容 。 因 为 第 二 次 世界 大 战 以 后 , 随 着 社会 经 济 的 发 展 ,国家 行政 事务 日 益 繁 多 和 复杂 ,一 国 
法 律 无 论 如 何 完备 ,严密 , 均 不 可 能 对 所 有 政府 行为 的 范 图 、 幅 着 ,方式 等 都 作出 规定 ， 法 律 为 大 量 的 政府 
行为 留 上 了 自由 裁量 的 余地 。 此 外 ,政府 行为 不 同 于 司法 行为 ,政府 需要 每 日 每 时 处 理 不 断 出 现 和 发 生 
的 许多 产 情况 ,新闻 题 ,为 了 保障 政府 具有 适应 新 情况 和 灵活 作出 反应 的 能 力 ,法 律 亦 需 要 赋予 政府 在 行 
使 其 职权 时 以 较 广 泛 的 自由 裁量 权 。 由 此 可 见 ,在 现代 社会 ,政府 行为 中 自由 裁量 比重 增加 不 仅 有 其 必 
然 性 ,而且 有 其 必要 性 ,但 是 自由 裁量 权 也 最 易于 汶 用 ,导致 对 国家 、 社 会 利益 和 公民 、 法 人 、 组 织 合法 权 
益 的 损害 。 因 此 ,对 自由 裁量 权 必 须 加 以 控制 。 那 么 ,怎么 控制 行政 自由 裁量 权 呢 ? 根据 许多 法 治国 家 
的 经 验 , 对 政府 行政 自由 裁量 权 控制 主要 途径 有 二 :一 是 法 的 目的 .原则 、 精 神 ,特别 是 法 的 基本 原则 ;二 
是 法 律 程序 ,特别 是 体现 公开 、 公 平 、 公 正 要 求 的 正当 法 律 程 序 。 
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应 有 之 义 , 因 为 行政 意味 着 管理 ,而 管理 在 法 治 社会 则 意味 着 服务 ;依法 行政 意 
味 着 依 人 民 的 意志 和 利益 执行 公务 ,而 依 人 民 的 意志 和 利益 执行 公务 则 意味 着 
接受 人 民 通 过 各 种 方式 和 途径 实施 的 监督 。 政 府 脱 离 人 民 的 监督 ;其 权力 就 必 
然 被 滥用 ,人 民 的 意志 就 必然 被 践踏 ,人 民 的 利益 就 必然 被 侵犯 。 


二 、 尊重 和 保障 人 权 原 则 


尊重 和 保障 人 权 原 则 既是 宪法 的 基本 原则 ,也 是 行政 法 的 基本 原则 。 作 为 
一 个 法 治政 府 , 自 然 应 该 尊重 和 保障 人 权 , 切 实 维护 行政 相对 人 的 合法 权益 ,使 
之 不 受 侵犯 ,而 不 能 以 自己 的 行为 侵犯 公民 的 人 权 , 损 害 行政 相对 人 的 合法 
权益 。 

美国 学 者 认为 ,人 权 并 非 政 府 赐予 公民 的 礼物 ， 人 权 先 于 政府 而 存在 ， 政府 
有 义务 保护 公民 这 些 先 在 的 权利 。 人 权 不 受 所 有 机 关 和 所 有 政治 权威 的 侵犯 ， 
不 仅 不 受 政 府 官员 的 侵犯 ,其 至 不 受 多 数 人 、 不 受 民选 代表 的 侵犯 ,即使 他 们 出 
于 为 公共 谋 福利 的 善良 愿望 亦 如 此 。 即 使 在 战争 期 间 , 人 权 虽 然 可 以 受到 限制 ， 
但 也 不 能 取消 ,法院 仍 保护 人 权 。 

德国 学 者 认为 ,基本 权利 保护 原则 是 法 治国 家 的 最 重要 的 原则 ,是 其 他 宪法 
原则 (保护 公民 尊严 的 原则 、 民 主 原则 、 社 会 国家 原则 ) 的 基础 。 这 一 原则 要 求 
全 面 保 护 公民 的 自由 和 财产 。 公 民 的 基本 权利 以 人 的 尊严 为 中 心 ,主要 包括 自 
由 权 和 平等 权 。 自 由 权 的 主要 内 容 有 :人 身 自由 、 良 心 和 信仰 自由 、 婚 姻 和 和 家庭 
自由 ,住宅 不 受 侵犯 通讯 自由 、 集 会 自由 、 结 社 自由 、 科 学 研究 自由 、 职 业 选 择 自 
由 经营 自 由 、 财 产 自 由 以 及 选举 权 、 被 选举 权 、 担 任 公职 权 、 受 教育 权 、 诉 权 等 。 
平等 权 的 主要 内 容 有 :禁止 层 视 ,确保 男女 平等 、 担任 公职 机 会 均等 、 选 举 
FF 

我 国 (宪法 ) 第 33 条 确立 了 尊重 和 保障 人 权 原则 。 在 行政 法 领域 ,这 一 原 
则 要 求 :， 

第 一 ， 行政 主体 及 其 工作 人 员 在 实施 行政 行为 时 ， 应 充分 尊重 行政 相对 人 的 
人 格 ,这 不 仅 要 求 行政 主体 及 其 工作 人 员 遵 守法 的 明文 规定 ,不 对 相对 人 实施 法 
律 明文 禁止 的 行为 (如 殴打 或 采取 其 他 侵害 其 身体 的 暴力 行为 ) ,不 对 相对 人 实 
施 精神 折磨 或 其 他 侮 翌 人 格 的 行为 (如 游街 、 示 众 、 罚 哆 、 罚 站 、 辱 骂 、 公 布 其 隐 
私 等 ) ,还 要 求 行政 主体 及 其 工作 人 员 在 实施 行政 行为 时 文明 和 有 礼貌 地 对 待 
相对 人 ,无 论 是 应 相对 人 申请 ,还 是 依 行政 职权 为 相对 人 办 事 , 都 不 得 让 相对 人 


© SR wm 享 金 等 发 宪政 与 权利 》， MRE, 生活 ， 读书 . 新 知 三 联 书 店 1996 年 版 ,第 
3 一 12 页 。 

®© 参见 [ 德 ] 险 特 稳 特 - 毛 雷 尔 :4 行政 法 党 总 论 》， 高 家 伟 译 ， 法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 105—107 
页 。 
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门 难 进 \ 脸 难看 、 话 难听 、 事 难 办 。 

第 二 ,行政 机 关 应 积极 履行 职权 ,切实 保障 公民 的 各 项 基本 自由 ,包括 人 身 
自由 、 言 论 自 由 、 信 仰 自由 以 及 出 版 集会 结社 ,游行 .示威 等 自由 。 非 出 于 国家 
和 社会 公共 利益 的 特别 需要 ,不 得 限制 公民 的 自由 。 即 使 国家 和 社会 公共 利益 
特别 需要 ,其 限制 也 不 能 超过 “必要 ”的 限度 。 

第 三 ,行政 主体 及 其 工作 人 员 在 实施 行政 行为 时 不 得 侵犯 公民 的 各 项 政治 
权利 ,包括 选举 权 、 被 选举 权 担任 国家 公职 权 、 参 与 国家 管理 权 , 对 国家 机 关 及 
其 政府 官员 监督 权 、 申 诉权 、 控 告 权 、 检 举 权 等 。 行 政 主体 及 其 工作 人 员 不 仅 不 
得 自己 侵犯 公民 的 政治 权利 ,在 公民 政治 权利 受到 其 他 方面 侵犯 时 ,还 应 依法 采 
取 措 施 予以 排除 。 

第 四 ,行政 主体 及 其 工作 人 员 应 注重 保护 行政 相对 人 的 财产 权 ,包括 财产 的 
所 有 权 、 使 用 权 和 继承 权 。 这 种 保护 包括 四 方面 的 内 容 :其 一 ,积极 采取 保护 措 
施 ,防止 行政 相对 人 财产 被 侵犯 。 其 二 ,自身 在 行使 职权 时 ,特别 是 在 实施 征收 、 
征用 等 行政 行为 时 ,不 得 侵犯 相对 人 的 财产 权 。 其 三 ,如 果 其 行政 行为 违法 越 
权 ,侵犯 了 公民 法 人 或 其 他 组 织 的 财产 权益 ,应 依法 承担 赔偿 责任 。 政 府 对 其 
违法 行为 是 否 承担 法 律 责任 ,是 区 别 法 治政 府 和 专制 政府 的 一 个 重要 标志 。 专 
制 政府 是 不 受 法 律 约束 的 政府 , 它 需要 法 ,只 是 用 法 来 治理 老百姓 , 它 本 身 并 不 
需要 (或 者 说 并 不 必须 ) 遵守 法 ,其 行为 违法 越权 ,损害 相对 人 权益 , 亦 不 需要 承 
担 法 律 责任 。 相 对 人 的 权益 受到 政府 行为 的 侵害 ,得 不 到 任何 赔偿 。 法 治政 府 
则 不 同 ,政府 是 人 民 代 表 机 关 的 执行 机 关 , 由 人 民 代表 机 关 产 生 并 受 其 监督 , 因 
此 , 它 必 须 遵守 人 民 代表 机 关 制 定 的 法 律 ,如 其 行为 违法 ,侵犯 了 相对 人 的 合法 
权益 , 它 就 必须 承担 相应 的 法 律 责 任 , 赔 偿 相对 人 的 损失 。 其 四 ,政府 的 合法 行 
为 ,如 政府 依法 实施 的 征收 、 征 用 行为 ,造成 了 相对 人 的 财产 损失 ,应 对 相对 人 的 
损失 依法 予以 补偿 。 


三 、 越 权 无 效 原则 


越权 无 效 原则 在 行政 法 基本 原则 中 有 非常 重要 的 地 位 ,英国 行政 法 学 权威 
韦 德 教授 对 之 有 很 高 的 评价 ,他 认为 该 原则 是 行政 法 的 “核心 原则 ”( central 
principle) ,2 

越权 无 效 原则 的 基本 含义 是 行政 机 关 必 须 在 法 定 权限 范围 内 行为 ,一 切 超 
越 法 定 权限 的 行为 无 效 ,不 具有 公 定 力 、 确 定 力 、 拘 束 力 和 执行 力 。 各 国 行政 法 
虽然 都 承认 越权 无 效 原则 ,但 各 国 对 “越权 ”的 具体 解释 和 具体 适用 范围 却 有 广 
有 罕 : 有 的 国家 将 越权 仅 解释 为 违反 法 律 明确 规定 的 职权 。 例 如 ,在 比利时 , 越 


© 参见 H.W.R.Wade, Administrative Law, Oxford: Clarendon Press, 1989, p.39, 
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权 仅 指 行 政 机 关 的 下 述 两 种 违法 情形 :(1) 行政 机 关 作 出 某 一 种 行政 行为 , 侵 越 
了 另 一 机 关 的 事权 范围 ;(2) 行政 机 关 基 于 在 时 间 上 不 再 有 或 还 没有 的 权力 作 
出 行政 行为 。 前 一 种 情形 为 事务 越权 ,后 一 种 情形 为 时 间 上 越权 。 至 于 地 域 越 
权 , 靶 行政 机 关 在 自己 管辖 的 地 域 范围 以 外 实施 行政 行为 ,在 比利时 不 称 “ 越 
AL” , 而 称 “ 无 管辖 权 ”。.9 

日 本 行政 法 对 越权 的 解释 和 适用 越权 无 效 原则 的 范围 较 宽 。 日 本 行政 机 关 
的 权限 存在 下 述 四 种 限度 , 超出 其 一 均 为 越权 :(1) 事项 上 的 限度 (实质 的 限 
度 ) ,行政 机 关系 统 内 上 、 下 、 左 、 右 均 不 能 越权 ,行使 属于 其 他 行政 机 关 权 限 的 
事项 ;(2) 地 域 上 的 限度 ,行政 机 关 不 得 超越 其 管辖 地 域 范围 行使 职权 ; (3) 对 
人 的 限度 ,行政 机 关 行 使 职权 不 能 超出 其 权限 涉及 人 的 范围 ; (4) 形式 上 的 限 
度 , 行 政 机 关 行 使 职权 不 能 超出 规定 的 行为 的 形式 。® 

英国 行政 法 对 越权 的 解释 更 广泛 ,适用 范围 更 宽 , 几 乎 包括 了 所 有 的 违法 情 
形 。 英 国学 者 认 为 ,违法 即 越权 ,因为 法 律 只 授予 了 行政 机 关 依法 行使 职权 的 权 
R ,而 没有 授予 其 违法 行事 的 权限 。 英 国法 院 将 行政 机 关 行为 的 下 述 八 种 情形 
均 列 人 越权 的 范畴 :(1) 违反 管辖 条 件 (breach of jurisdictional conditions ) ; 
(2) 违反 明确 的 法 定 程 序 (failure to follow expressly prescribed procedure ) ; 
(3) 不 正当 的 委托 (irregular delegation) ; (4) RAM ( unreasonableness ) 3(5) 不 
相关 的 考虑 ( irrelevant consideration); (6) 不 适当 的 动机 (improper motive ) ; 
(7) 违反 自然 正义 (breach of natural justice) ; (8 ) 案卷 表面 错误 (eror on the 
face of the record ,这 种 情形 过 去 不 包括 在 越权 范围 之 内 ,但 现在 有 逐渐 为 “ 越 
权 ” 所 涵盖 的 趋势 ) .@ | 

BR FFT PA OY Be A A BEE. CFT BRINK) B54 条 规定 了 行政 行为 的 
六 种 违法 情形 ,越权 只 是 其 中 之 一 。 行 政 行为 的 六 种 违法 情形 包括 :(1) 主要 证 
据 不 足 ;(2) 适用 法 律 .法 规 错 误 ;(3) 违反 法 定 程 序 ;(4) 超越 职权 ; (5) 滥用 
职权 ;(6) 不 履行 或 拖延 懂行 法 定 职责 。 其 中 ,越权 (超越 职权 ) 包括 下 述 四 种 
情形 

其 一 ,无 权限 。 即 行政 机 关 做 了 应 由 行政 相对 人 自行 解决 的 ,或 者 应 由 市 场 
调节 解决 的 ,或 者 应 由 社会 团体 、 组 织 自律 解决 的 事项 。 此 种 情形 称 行政 “ 错 
位 ”。 

其 二 ,级 别 越权 。 即 下 级 行政 机 关 行 使 了 应 由 上 级 行政 机 关 行使 的 职权 ,或 
者 行政 机 关 的 内 部 机 构 行 使 了 应 由 行政 机 关 本 身 行 使 的 职权 ,或 者 行政 机 关 的 


@ 胡 建 条 :《 十 国 行政 法 一 一 比较 研究 》 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1993 年 版 ,第 311 页 。 
© [日 ] 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 279 一 280 页 。 
© ”参见 姜 明 安 主 缩 :《 外 国 行 政法 教程 ) ,法 律 出 版 社 1993 年 版 ,第 158—160 页 。 
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工作 人 员 行 使 了 应 由 行政 机 关 负 责 人 行使 的 职权 。 此 种 情形 称 行政 “越位 ”。 

. 其 三 ,事务 越权 。 即 主管 甲 事务 的 行政 机 关 行 使 了 主管 乙 事 务 的 行政 机 关 
的 职权 ,如 公安 机 关 行 使 了 工商 机 关 的 职权 ,或 者 行政 机 关 行 使 了 立法 机 关 . 司 
法 机 关 的 职权 ,如 政府 制定 行政 法 规 、 规 章 规定 应 由 法 律 规定 的 事项 ,政府 裁决 
应 由 法 院 裁 决 的 争议 、 纠 纷 。 此 种 情形 中 前 者 可 称 行政 “越位 ”, 后 者 可 称 行政 
“错位 ”。 

其 四 ,地 域 越权 。 即 甲 地 域 的 行政 机 关 行 使 了 乙 地 域 的 行政 机 关 的 职权 ,如 
北京 市 工商 局 处 理 了 应 由 河北 省 工商 局 处 理 的 相对 人 的 不 正当 竞争 行为 。 此 种 
情形 亦 属 “ 越 位 ”。 

根据 越权 无 效 原则 ,行政 机 关 所 有 的 越权 行为 都 是 无 效 的。 但 是 ,这 种 无 效 
是 广义 的 “无 效 ” ,包括 狭义 的 无 效 和 可 撤销 的 行政 行为 狭义 的 无 效 只 适用 
于 重大 和 明显 的 违法 。 


四 、 信赖 保 护 原 则 


随 着 现代 法 治文 明 的 发 展 ,信赖 保护 原则 和 比例 原则 在 行政 法 基本 原则 中 
有 了 越 来 越 重要 的 地 位 ,其 重要 性 甚至 超过 了 越权 无 效 原则 。 民 法 学 家 认为 , 民 
法 上 的 诚信 原则 是 民法 中 的 “帝王 条 款 ” ,是 “君临 全 法 域 之 基本 原则 ”®@。 那 
么 ,在 行政 法 领域 ,信赖 保护 原则 和 比例 原则 似乎 也 越 来 越 有 成 为 本 领域 “帝王 
条 款 ”" 和 “君临 全 法 域 之 基本 原则 ”的 趋势 。 

信和 赖 保护 原则 @ 的 基本 含义 是 政府 对 自己 作出 的 行为 或 承诺 应 守信 用 ,不 
得 随意 变更 ,不 得 反复 无 常 。 德 国学 者 认为 ,信赖 保护 原则 部 分 源 自 在 法 治国 家 
原则 中 得 到 确认 的 法 律 安 定性 ,部 分 源 自 诚实 信用 原则 ,学理 上 还 根据 社会 国家 
原则 ,并 且 越 来 越 多 地 根据 基本 权利 。 其 中 最 具有 说 服 力 的 当 属 法 的 安定 性 , 它 
是 行政 行为 法 律 效 果 不 受 瑕 疫 影 响 和 存续 力 的 根据 。 他 们 认为 ,信赖 保护 原则 
在 实践 中 可 能 发 生 冲突 。 在 二 者 发 生 冲突 时 ,应 优先 适用 哪 一 原则 ,应 进行 利益 


@ 关于 狭义 的 无 效 和 可 撤销 的 区 别 , 可 参阅 本 书 第 十 三 章 “ 具 体 行政 行为 ”。 

@ 参见 史 尚 宽 :《 民 法 总 论 》, 台 湾 正大 印 书馆 1980 年 版 ,第 300 页 。 

© 在 英美 普通 法 国家 ,信赖 保护 原则 的 另 一 种 表述 是 “禁止 反 言 "(estoppel, 也 译 “ 不 准 翻 供 ") 。 
estoppel 的 基本 含义 是 ,一 个 人 提出 或 陈述 了 某 种 事实 或 意见 后 ,别人 以 他 提出 或 陈述 的 事实 或 意见 为 依 
据 作 出 了 某 种 对 他 不 利 的 行为 ,他 不 能 再 否认 或 收回 原 已 提出 或 陈述 的 事实 或 意见 ,即使 这 种 事实 或 意 
见 有 误 或 不 真实 。estoppel 过 去 在 普通 法 上 是 一 项 刑 诉 法 原则 ,适用 于 被 告 对 其 犯罪 事实 的 陈述 。 后 来 
行政 法 引 人 这 一 原则 并 赋予 这 样 的 含义 :行政 机 关 一 经 作出 某 种 行为 ,特别 是 赋予 相对 人 一 定 权 益 的 行 
为 ,其 后 不 得 任意 变更 ,即使 这 种 行为 违法 和 对 行政 机 关 造 成 了 某 种 不 利 。 当 然 estoppel 的 适用 不 是 绝 ， 
对 的 ,行政 机 关 对 于 自己 完全 无 权限 或 严重 违法 ,越权 作出 的 行为 ,对 于 严重 损害 社会 公共 利益 的 行为 ， 
事后 是 可 以 和 应 该 撤销 或 变更 的 ,但 对 这 种 撤销 或 变更 给 无 过 错 的 相对 人 造成 的 损失 应 给 予 赔偿 或 补 
偿 。 另 外 ,行政 机 关 因 法律 和 政策 的 变化 (法 律 和 政策 一 般 不 潮 及 既往 ,但 国家 、 社 会 公共 利益 特别 需要 
时 可 例外 ) 也 可 以 撤销 或 变更 原 已 作出 的 行为 ,同样 , 它 应 给 因此 对 特定 相对 人 造成 的 特别 损失 给 予 衬 
偿 。 
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衡量 ,具体 情况 具体 对 待 。? 
信赖 保护 原则 的 要 求 主要 有 四 : 

其 一 ,行政 行为 一 经 作出 ， 非 有 法 定 事由 和 经 法 定 程序 不 得 随意 撤销 、 废止 
或 改变 ,即行 政 行为 具有 确定 力 和 公 定 力 。 

其 二 ,行政 机 关 对 行政 相对 人 作出 授 益 行政 行为 后 ,事后 即使 发 现 有 违法 情 

形 ,只 要 这 种 违法 情形 不 是 因 相 对 人 过 错 (行贿 或 提供 虚假 资料 .信息 等 ) 造 成 
的 ,行政 机 关 亦 不 得 撤销 或 改变 ,除非 不 撤销 或 改变 此 种 违法 行政 行为 会 严重 损 
害 国家 、 社 会 公共 利益 。 

其 三 ,行政 行为 作出 后 ,如 事后 据 以 作出 该 行政 行为 的 法 律 .法规 、 规 章 修改 
或 废止 ,或 者 据 以 作出 该 行政 行为 的 客观 情况 发 生 重大 变化 ,为 了 公共 利益 的 需 
要 ,行政 机 关 可 以 撤销 \ 废 止 或 改变 已 经 作出 的 行政 行为 。 但 是 行政 机 关 在 作出 
撤销 ,废止 或 改变 已 经 作出 的 行政 行为 的 决定 前 ,应 进行 利益 衡量 。 只 有 通过 利 
益 衡 量 , 认 定 撤销 、 废 止 或 改变 已 经 作出 的 行政 行为 所 获得 的 利益 确实 大 于 行政 
相对 人 将 因此 损失 的 利益 时 ,才能 撤销 、 废 止 或 改变 相应 行政 行为 。 

其 四 ,行政 机 关 撤 销 或 改变 其 违法 作出 的 行政 行为 ,如 这 种 违法 情形 不 是 因 
相对 人 过 错 造 成 的 ,要 对 相对 人 因此 受到 的 损失 予以 赔偿 。 行 政 机 关 因 公共 利 
益 的 需要 撤销 废止 或 改变 其 合法 作出 的 行政 行为 ,如 这 种 撤销 、 废 止 或 改变 导 
致 相对 人 损失 , 亦 要 对 相对 人 的 损失 予以 补偿 。 


五 、 比 例 原则 


比例 原则 的 基本 含义 是 行政 机 关 实施 行政 行为 应 兼顾 行政 目标 的 实现 和 保 
护 相对 人 的 权益 ,如 为 实现 行政 目标 可 能 对 相对 人 权益 造成 某 种 不 利 影响 时 ,应 
将 这 种 不 利 影 响 限制 在 尽 可 能 小 的 范围 和 限度 内 ,保持 二 者 处 于 适度 的 比例 。 
有 些 国家 将 此 基本 原则 以 法 律 明定 。 例 如 ,人 (荷兰 行政 法 通则 》 第 三 章 第 4 条 规 
定 :“ 某 个 (行政 ) 命 令 对 一 个 或 更 多 的 利害 关系 人 产生 不 利 后 果 , 这 不 利 后 果 须 
与 命令 的 目的 相当 。《 葡 萄 牙 行 政 程序 法 典 } 第 5 条 规定 “行政 当 局 的 决定 与 
私人 权利 或 受 法 律 保护 的 利益 有 冲突 时 , 仅 可 在 对 拟 达 至 的 目标 系 属 适当 及 适 
度 的 情况 下 ,损害 这 些 权利 或 利益 .>@ 

比例 原则 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 比例 原则 主要 有 三 项 要 求 , 即 包括 三 项 
次 级 原则 : 

其 一 ,必要 性 原则 :行政 机 关 拟 实施 行政 行为 ,特别 是 实施 对 行政 相对 人 权 





D 参见 [ 德 ] 哈 特 称 特 . 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 , 法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 277—278 
页 。 | 
@ 参见 应 松 年 主编 《外 国 行政 程序 法 汇编 》, 中 国法 制 出 版 社 1999 年 版 。 
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状 不 利 的 行政 行为 时 ,只 有 认定 该 行为 对 于 达到 相应 行政 目的 或 目标 是 必要 和 
必需 的 ,才能 实施 。 

其 二 ,适当 性 原则 :行政 机 关 拟 实施 行政 行为 ,必须 先进 行 利 益 衡量 ,只 有 通 
过 利益 衡量 ,确认 实施 该 行为 对 于 实现 相应 行政 目标 是 适当 的 ， 县 可 能 取得 的 利 
益 大 于 可 能 损害 的 利益 ,收益 大 于 成 本 ,才能 实施 。 

其 三 ,最 小 损害 原则 :行政 机 关 实 施行 政 行为 ,必须 在 多 种 方案 中 进行 选择 ， 
择 其 对 行政 相对 人 权益 损害 最 小 的 方案 实施 。 

狭义 的 比例 原则 即 最 小 损害 原则 , 指 行 政 机 关 实施 行政 行为 其 目的 和 手段 
必须 对 称 利 相 适 应 。 行 政 机 关 不 得 采 到 超过 是 的 需要 的 过 度 的 措施 ,应 尽 可 能 
使 行政 相对 人 的 损失 减少 到 最 低 限 度 。? 


第 三 节 行政 法 的 程序 性 基本 原则 


一 、 正 当 法 律 程序 原则 


正当 法 律 程序 (简称 “正当 程序 ”") 原则 也 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 正当 
程序 原则 指 整 个 行政 法 的 程序 性 基本 原则 ,包括 本 节 后 面 要 阐述 的 行政 公正 、 公 
开 、 公 平原 则 ,也 包括 本 书 第 十 七 章 专门 研究 行政 程序 制度 时 所 要 阐释 的 行政 程 
序 具体 原则 ( 非 基 本 原则 ) ;狭义 的 正当 程序 原则 仅 指 相当 于 英国 行政 法 中 “ 自 
然 正 义 ”( natural justice )@ 和 美国 行政 法 中 “下 当 法 律 程序 ”(due process of 
law)@ 的 原则 。 . . 

在 西方 国家 ,对 行政 行为 特别 要 求 程 序 公正 ,因此 ,正当 程序 原则 是 它们 的 
行政 法 的 重要 基本 原则 。 正 当 程 序 原则 的 基本 含义 是 行政 机 关 作出 影响 行政 相 
对 人 权益 的 行政 行为 ,必须 遵循 正当 法 律 程序 ,包括 事先 告知 相对 人 ,向 相对 人 
说 明 行 为 的 根据 \ 理 由 ,听取 相对 人 的 陈述 .申辩 ,事后 为 相对 人 提供 相应 的 救济 
途径 等 。 正 当 程序 原则 起 源 于 英国 古老 的 自然 正义 原则 ,该 原则 已 存在 三 个 世 
纪 , 它 包含 两 条 基本 规则 :(1) 任何 人 不 应 成 为 自己 案件 的 法 官 。 根 据 这 一 规 
则 ,行政 机 关 实 施 任何 行政 行为 ,参与 行为 的 官员 如 果 与 该 行为 有 利害 关系 ,或 
被 认为 有 成 见 或 偏见 , 即 应 回避 ,否则 ,该 行为 无 效 。(2) 任何 人 在 受到 惩罚 或 





QD 关于 比例 原则 ,可 参阅 [ 德 ] 哈 特 穆 特 * 毛 需 尔 《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 
版 ,第 106 一 107 页 ; 陈 新 民 ;《 行 政法 学 总 论 》, 台 湾 三 民 书局 2000 年 版 ,第 80—85 页 。 

© XF natural justice, 王 名 扬 教 授 在 其 所 著 《 英 国 行政 法 》 一 书 中 有 详尽 的 阐释 ,可 参阅 王 名 扬 : 
《英国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1987 年 版 ,第 151—160 页 。 

© “正当 法 律 程序 "原则 (due process of law ) 为 美国 宪法 修正 案 第 5 条 和 第 14 条 所 规定 。 关 于 due 
process of law , 王 名 扬 教 授 在 其 所 著 《 美 国 行政 法 》 一 书 中 有 详尽 的 阐释 ,可 参阅 王 名 扬 ,《 美 国 行政 法 》， 
中 国法 制 出 版 社 1995 年 版 ,第 382—414 页 。 
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其 他 不 利 处 分 前 ,应 为 之 提供 公正 的 听证 或 其 他 听取 其 意见 的 机 会 。 根 据 正当 
程序 规则 ,公民 在 财产 被 征用 、 申 请 许可 证 照 被 拒绝 ,或 受到 吊销 证 照 . 罚 款 、 开 
除 公 职 等 处 罚 或 纪律 制裁 等 不 利 处 分 前 ,行政 机 关 均 应 事前 给 予 其 通知 ,告知 处 
分 根据 、 理 由 ,听取 其 申辩 意见 。 否 则 该 处 分 将 被 司法 审查 确认 无 效 。 正 当 程序 
原则 后 来 在 美国 宪法 修正 案 中 以 成 文法 确定 :任何 人 未 经 正当 法 律 程序 不 得 剥 
夺 其 生命 .自由 或 财产 。 开 始 ,这 一 宪法 条 款 适 用 范围 较 窜 ;之 后 ,特别 是 自 20 
世纪 以 来 , 随 着 对 生命 自由、 财产 的 宽泛 解释 ;这 一 条 款 适 用 的 范围 越 来 越 广 
Z ,甚至 包括 公民 领取 抚恤 金 、 救 济 金 和 政府 大 量 的 福利 行为 ,这 些 抚 恤 .救济 等 
福利 行为 也 被 认为 与 公民 的 生命 、 自 由、 财产 有 关 , 因 此 政府 拒绝 提供 或 取消 继 
续 提供 福利 行为 亦 要 适用 正当 法 律 程序 ,如 通知 .说 明理 由 、 听 取 意 见 或 举行 听 
证 等 。 

20 世纪 中 期 以 后 , 随 着 各 国 行政 程序 立法 的 发 展 ,正当 程序 原则 在 世界 许 
多 国家 得 到 确立 和 广泛 适用 。 许 多 欧洲 大 陆 法 系 国家 (如 德国 、 葡 萄 牙 . 西 班 
F MAS) ,许多 亚洲 国家 和 地 区 (如 日 本 、 韩 国 以 及 我 国 台 尝 地 区 、 澳 门 地 区 
等 ) 都 纷纷 进行 行政 程序 立法 ,通过 立法 确立 正当 程序 原则 为 行政 法 的 基本 
原则 。 i . 
本 节 所 痒 述 的 正当 法 律 程序 原则 为 狭义 的 正当 程序 原则 ,其 要 求 主要 有 下 
述 三 项 ， 

其 一 ,自己 不 做 自己 的 法 官 。: 所 谓 “ 自 己 不 做 自己 的 法 官 ”, 就 是 行政 机 关 
及 其 工作 人 员 处 理 涉 及 与 自己 有 利害 关系 的 事务 或 裁决 与 自己 有 利害 关系 的 争 
议 时 ,应 主动 回避 或 应 当事人 的 申请 回避 。 在 西方 国家 ,“ 自 己 不 做 自己 的 法 
官 "是 正当 法 律 程序 原则 的 首要 要 求 ,根据 这 一 要 求 , 不 仅 行政 官员 在 处 理 有 关 
事务 或 裁决 有 关 纠 纷 时 ,如 涉及 其 本 身 或 亲属 利益 要 予以 回避 ,而 且 行 政 机 关 还 
应 设置 相对 独立 的 机 构 { 如 行政 裁判 所 ,行政 法 官 等) 裁决 涉及 行政 管理 的 有 关 
争议 ;行政 机 关 处 理 行政 相对 人 的 违法 行为 ,进行 调查 和 提出 指控 的 机 构 不 能 直 
接 作出 处 理 裁决 ,而 沟 提 请 与 之 有 相对 独立 性 的 机 构 裁 决 。 否 则 , 亦 构 成 行政 违 
法 ,违反 “自己 不 做 自己 的 法 官 ”的 公正 原则 。 我 国 ( 公 务 员 法 》 明 确 规定 了 回避 
ENO 虽然 没有 “自己 不 做 自己 法 官 " 的 表述 ,但 其 精神 和 要 求 是 相同 的 。 行 
政 复议 和 行政 诉讼 都 是 由 实施 相应 行政 行为 以 外 的 机 关 处 理 行政 争议 ,避免 行 
为 机 关 “ 自 己 做 自己 的 法 官 ”。 

其 二 ,说 明理 由 。 行 政 机 关 作出 任何 行政 行为 ,特别 是 作出 对 行政 相对 人 不 
利 的 行政 行为 ,除非 有 法 定 保密 的 要 求 ,都 必须 说 明理 由 。 对 于 抽象 行政 行为 ， 
如 行政 法 规 和 规章 ,应 通过 政府 公报 或 其 他 公开 出 版 的 刊物 说 明理 由 ;对 于 具体 


@ 参见 (公务 员 法 》 第 70 一 72 条 。 
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行政 行为 ,应 通过 法 律 文书 (或 口头 ) 直接 向 行政 行为 的 相对 人 说 明理 由 。 我 国 
《行政 处 罚 法 》《 行 政 许 可 法 》 等 法 律 \ 法 规 均 明确 规定 了 行政 行为 说 明理 由 的 
BER -0 

其 三 ,听取 陈述 和 申辩 。 行 政 机 关 作 出 任何 行政 行为 ,特别 是 作出 对 行政 相 
对 人 不 利 的 行政 行为 ,必须 听取 相对 人 的 陈述 和 申辩 。 行 政 机 关 作 出 严重 影响 
行政 相对 人 合法 权益 的 行政 行为 ,还 应 依 相对 人 的 申请 或 依法 主动 举行 听证 , 通 
过 相对 人 与 执法 人 员 当 庭 质证 辩论 ,审查 行政 机 关 据 以 作出 行政 行为 的 事实 、 
证 据 的 真实 性 \ 相 关 性 与 合法 性 。 我 国 《行政 处 罚 法 》《 行 政 许可 法 》 等 法 律 .法 
规 均 明确 规定 了 行政 机 关 作 出 行政 行为 听取 相对 大 陈述 和 申辩 以 及 听证 的 
要 求 。@ 


二 、 行政 公开 原则 


行政 公开 原则 是 20 世纪 中 叶 以 后 迅速 发 展 和 推广 开 的 一 项 行政 法 基本 原 
则 。 它 的 基本 含义 是 :政府 行为 除 依法 应 保密 的 以 外 ,应 -一 律 公开 进行 ;行政 法 
BL RABE ,行政 政策 以 及 行政 机 关 作出 影响 行政 相对 人 权利 义务 的 行为 的 标准 、 
条 件 .程序 应 依法 公布 ,让 相对 人 依法 查阅 .复制 ;有 关 行 政 会 议会 议决 议 .决定 
以 及 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 活动 情况 应 允许 新 闻 媒 体 依 法 采访 、 报 道 和 评论 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,人 类 从 法 西 斯 统治 的 教训 中 认识 到 社会 公众 新 闻 媒 
体 等 对 政府 行为 监督 的 极端 重要 性 ,提出 了 “政府 公开 ”“ 行 政 公 开 ” “情报 自 
由 ”“ 政 府 在 阳光 下 ”“ 提 高 政府 行为 透明 度 ” 等 口号 ,并 陆续 制定 了 各 种 相应 
的 法 律 .法 规 , 如 《行政 程序 法 》 《政府 会 议 公 开 法 》、 《行政 规章 公布 法 》、 《情报 
自由 法 》《 监 察 专员 法 》X《 阳 光 下 的 政府 法 》 等 等 。 . 

新 中 国 成 立 以 来 ,一直 比较 重视 让 人 民 群 众 知 政 、 参 政和 监督 政府 机 关 及 其 
工作 人 员 , 历 部 宪法 都 规定 政府 要 经 常 保持 邮 人 民 群 众 的 联系 ,倾听 人 民 群 众 的 
意见 ,接受 人 民 烙 众 的 监督 。 但 是 由 于 长 期 以 来 没有 建立 具体 、 完 善 的 行政 公开 
制度 和 对 政府 行为 的 广泛 与 论 监督 制度 ,因此 ,即使 我 们 有 很 好 的 国体 和 政体 ， 
也 难以 有 效 地 防止 政府 权力 滥用 (如 “文化 大 革命 "时期 ) 和 政府 官员 的 腐败 现 
象 (腐败 现象 主要 是 20 世纪 80 年 代 后 期 开始 蔓延 的 ,政府 一 直 在 加 以 治理 ,但 
未 能 完全 根治 ) 。 

为 了 促进 政府 机 关 及 其 工作 人 员 的 勤 政 .廉政 ,防止 政府 权力 的 滥用 ,保护 
行政 相对 人 的 合法 权益 ,在 我 国 行政 管 理 领域 认真 实行 行政 公开 原则 是 非常 必 
要 的 。 行 政 公 开 原 则 的 要 求 主要 有 下 述 四 项 ， 





行政 处 罚 法 》 第 31 条 《行政 许可 法 》 第 38 条 。 
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其 一 ,行政 立法 和 行政 政策 公开 。 这 一 要 求 主要 包括 两 个 方面 的 内 容 :第 
一 ,制定 行政 法 规 、 规 章 、 政 策 的 活动 应 公开 。 法 规 、 规 章 、 政 策 制定 之 前 应 广泛 
征求 和 充分 听取 相对 人 的 意见 ,重要 法 规 、 规 章 、 政 策 的 草案 应 在 正式 制定 之 前 
予以 全 文公 布 (或 公布 要 点 ) ,允许 相对 人 提出 异议 ,必要 时 还 应 举行 有 利害 关 
系 人 的 听证 会 ,行政 机 关 对 有 关 问 题 的 背景 情况 应 予以 说 明 、 解 释 ,当场 答复 相 
对 人 提出 的 询问 .质疑 等 。 第 二 ,行政 法 规 、 规 章 应 一 律 在 政府 公报 或 其 他 公开 
刊物 上 公布 ,行政 政策 除 依 法 应 予以 保密 的 内 容 外 ,也 应 通过 一 定 的 形式 予以 公 
布 。 除 此 之 外 ,对 于 特别 涉及 行政 相对 人 权益 的 有 关 行 政法 规 \, 规 章 ,政策 ,政府 
还 应 印 制 成 单行 本 , 供 公众 购买 .@ 

其 二 ,行政 执法 行为 公开 。 这 一 要 求 主 要 包括 三 个 方面 内 容 :第 一 ,执法 行 
为 的 标准 、 条 件 公开 。 行政 机 关 实 施 涉 及 行政 相对 人 权益 的 行为 (如 批准 、 许 
可 ,征收 发放、 免除 等 ) ,对 行为 的 标准 、 条 件 应 一 律 公开 (如 张贴 于 办 公 地 点 )， 
让 所 有 公众 知晓 。 第 二 ,执法 行为 的 程序 .手续 公开 。 行 政 机 关 实 施行 政 执法 行 
为 ,其 执法 程序 .手续 (如 申请 审批, 鉴定 、 报 送 有 关 材 料 等 ) 均 应 通过 公开 文件 
发 布 或 在 办 公 场 所 张贴 等 ,使 相对 人 事前 了 解 。 第 三 , 某 些 涉 及 相对 人 重大 权益 
的 行政 执法 行为 (如 涉及 人 身 权 或 重大 财产 权 的 行政 处 罚 ) ,应 采取 公开 形式 
(如 举行 听证 会 ) 进 行 ,允许 一 般 公众 旁听 ,甚至 允许 新 闻 记 者 采访 、 报 道 。@ 

其 三 ,行政 裁决 和 行政 复议 行为 公开 。 行 政 裁决 是 行政 机 关 裁 决 作为 行政 
相对 人 的 个 人 、 组 织 相 互 之 间 所 发 生 的 特定 民事 争议 ,如 土地 、 森 林 、 矿 产 资源 等 
所 有 权 、 使 用 权 的 权 属 争议 ,有 关 民 事 赔偿 争议 .知识 产权 争议 等 。 行 政 复议 是 
行政 复议 机 关 审 查 ,裁决 作为 行政 相对 人 的 个 人 .组 织 不 服 作为 行政 主体 的 行政 
机 关 或 法 律 法规 授 权 组 织 具体 行政 行为 的 行政 争议 ,如 有 关 行 政 处 罚 .行政 强 
制 措施 、 发 放 许可 证 照 等 的 争议 。 行 政 机 关 无 论 是 实施 行政 裁决 行为 还 是 行政 
复议 行为 ,其 裁决 .复议 的 依据 标准 、 程 序 应 予以 公开 ,让 当事人 事先 知晓 。 至 
于 裁决 复议 的 形式 ,依法 可 书面 进行 ;必要 时 亦 可 举行 正式 听证 会 ,公开 进行 。 
对 于 作为 裁决 .复议 结果 的 裁决 书 、 复 议决 定 书 ,除了 应 送 达 当事人 双方 .让 其 知 
晓 外 ,其 他 个 人 、 组 织 亦 应 允许 其 依法 查阅 。.@ 

其 四 ,行政 信息 、 情 报 公 开 。 行 政 公开 原 则 除了 上 述 三 项 要 求 外 ,另外 一 项 
重要 要 求 就 是 新 闻 媒 体 依法 对 有 关 行 政信 息 情 报 的 公开 发 布 。 行 政 机 关 制 定 的 
ESL ALR 政策 ,作出 的 行政 决议 .决定 ,发 布 的 行政 命令 指示 ,实施 的 行政 执 
法 ,行政 裁决 ,行政 复议 行为 ,除法 律 \ 法 规 明确 规定 应 予 保密 的 以 外 , 均 应 允许 





O ”这些 要 求 已 经 在 我 国 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》《 规 章 制 定 程序 条 例 》 中 予以 了 规 


© 这 些 要 求 已 经 在 我 国 《行政 处 罚 法 》X《 行 政 许可 法 》 中 予以 了 规定 。 
图 这 些 要 求 已 经 在 我 国 《行政 复议 法 》 等 法 律 .法 规 中 予以 了 规定 。 


第 三 章 ”行政 法 的 基本 原则 79 





新 闻 媒 体 了 予以 发 布 . 报 道 。 另 外 ,对 于 行政 机 关 及 其 工作 人 员 遵 纪 守 法 、 廉 政 、 勤 
政 的 情况 ,也 应 允许 新 闻 媒 体 在 真实 .准确 的 前 提 下 予以 公开 报道 。 许 多 外 国 的 
经 验 和 我 国 自己 的 经 验 都 表明 ,新 闻 舆 论 监督 对 于 保障 政府 机 关 及 其 工作 人 员 
依法 行政 .防止 滥用 权力 和 腐败 是 非常 有 效 的 武器 .9 


三 、 行 政 公 正 原则 


行政 公正 原则 是 行政 法 的 另 一 基本 原则 。 它 的 基本 精神 是 要 求 行政 主体 及 
其 工作 人 员 办 事 公道 ,不 徇私 情 , 平 等 对 待 不 同 身份 民族, 性别 和 不 同宗 教 信 信 
的 行政 相对 人 。 而 实现 这 种 要 求 的 重要 保障 则 是 公正 的 行政 程序 。 

行政 主体 及 其 工作 人 员 是 人 民 的 公仆 ,其 行政 权力 是 人 员 赋 予 的 。 因 此 ,他 
们 必须 运用 这 种 权力 为 人 民 服 务 ,而 不 能 利用 此 种 权力 为 自身 或 与 之 有 某 种 关 
系 的 个 人 .组 织 牟 到 私利 。 行政 公正 原则 包括 实体 公正 和 程序 公正 两 个 方面 的 
要 求 ,因此 ,该 原则 既是 行政 法 的 程序 性 基本 原则 ,也 是 行政 法 的 实体 性 基本 原 
则 。 这 一 原则 实体 公正 的 要 求 主要 包括 :依法 办 事 , 不 偏 私 ; 合 理 考虑 相关 因素 ， 
不 专断 ;程序 公正 的 要 求 主要 包括 :自己 不 做 自己 的 法 官 ;不 单方 接触 ;不 在 事先 
未 通知 和 听取 相对 人 陈述 .申辩 意见 的 情况 下 作出 对 相对 人 不 利 的 行政 行为 。 
自己 不 做 自己 的 法 官 、 听 取 相 对 人 陈述 .申辩 ,既是 行政 公正 原则 的 要 求 ,也 是 前 
述 正当 法 律 程序 原则 的 要 求 。 

其 一 ,依法 办 事 , 不 偏 私 。 严 格 遵守 法 律 规定 、 依 法 办 事 虽然 是 依法 行政 原 
则 的 要 求 , 但 同时 也 是 行政 公正 原则 的 要 求 。 因 为 法 律 不 是 确定 某 一 个 人 的 特 
练 利益 ,不 是 针对 某 一 个 人 或 某 几 个 人 的 ,而 是 针对 人 们 整体 ,确定 人 们 整体 利 
益 的 。 因 此 , 它 不 会 对 处 于 同样 情况 的 人 们 作出 不 同 的 规定 。 例 如 ,在 同样 情况 
下 ,要求 公 民 甲 这 样 做 而 却 要 求 公 民 乙 那样 做 ;赋予 公民 甲 种 种 权利 而 只 要 求 其 
尽 很 少 的 义务 , 却 要 求 公 民 乙 履行 种 种 义务 而 仅 赋 予 其 很 少 的 权利 。 法 律 是 一 
视 同 仁 的 ,行政 机 关 如 果 离 开 法 律 办 事 , 就 可 能 因 感 情 或 其 他 因素 而 不 一 视 同 
仁 , 就 可 能 同样 情况 不 同 对 待 ,不 同情 况 相 同 对 待 , 从 而 出 现 不 公正 。 

不 公正 可 以 表现 为 明显 的 违法 ,但 很 多 情况 下 则 可 能 为 形式 合法 的 外 衣 所 
包 囊 。 例 如 ,行政 机 关 实 施行 政 许可 行为 ,申请 许可 且 符 合法 定 许可 条 件 的 相对 
人 有 多 个 ,而 可 许可 的 限额 仪 有 一 个 或 几 个 。 行政 机 关 无 论 给 予 其 中 哪 一 位 或 
哪儿 位 申请 人 许可 , 均 是 合法 的 。 在 这 种 情况 下 ,行政 机 关 如 果 办 事 公 道 , 则 应 
根据 许可 申请 人 的 有 关 情 况 ( 如 技术 .资金 . 人 员 素 质 . 申 请 先后 顺序 @ 等 ) 和 对 





© 国务 院 已 于 2007 年 1 月 17 日 第 165 次 常务 会 议 通过 《政府 信息 公开 条 例 》, 此 前 ,广州 市 .上 海 
市 等 地 方 政府 已 于 国务 院 《 条 例 》 之 前 制定 了 《政府 信息 公开 办 法 》, 全 国人 大 常委 会 也 已 将 《政务 信息 公 
开 法 》 列 人 了 五 年 立法 规划 。 

@@ 参见 《行政 许可 法 》 第 57 条 。 
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政策 .社会 公共 利益 的 考虑 等 因素 (这 些 具体 标准 和 考虑 因素 应 事先 公布 ) 来 决 
定 批准 许可 的 人 选 。 如 果 不 是 这 样 ,行政 机 关 工 作 人 员 和 赁 申请 人 与 自己 的 关系 
或 申请 人 是 否 给 予 自己 某 种 好 处 或 给 予 好 处 的 多 少 来 决定 许可 人 选 ,这 种 许可 
行为 在 表面 上 虽然 是 合法 的 ,但 实质 上 却 是 不 公正 的 。 

其 二 ,合理 考虑 相关 因素 ,不 专断 。 行 政 公 正 原则 首先 要 求 不 偏 私 ,即行 政 
主体 实施 行政 行为 不 考虑 不 相关 的 因素 。 其 次 ,行政 公正 原则 还 要 求 行政 主体 
实施 行政 行为 合理 考虑 相关 因素 ,不 专断 。 所 谓 “ 相 关 因 素 ” ,包括 法 律 、 法 规 规 
定 的 条 件 ,政策 的 要 求 、 社 会 公正 的 准则 、 相 对 人 的 个 人 情况 \ 行 为 可 能 产生 的 正 
面 或 负面 效果 ,等 等 2 所 谓 “ 专 断 ” ,就 是 不 考虑 应 考虑 的 相关 因素 , 凭 自己 的 
主观 认识 、 推 理 、 判 断 ,任意 地 、 武 断 地 作出 决定 和 实施 行政 行为 。 例 如 ,行政 机 
关 对 一 起 殴打 他 人 致 轻微 伤害 的 违反 治安 管理 行为 进行 处 罚 , 首 先 要 考虑 当 事 
人 的 行为 是 否 符合 治安 管理 处 罚 规定 的 条 件 :是 否 为 一 方 “ 贤 打 ” 另 一 方 ,是 否 
造成 了 男 一 方 的 “轻微 伤害 ”; 其 次 要 考虑 殴打 行为 发 生 的 原因 ,造成 轻微 伤害 
的 程度 ;再 次 还 要 适当 考虑 双方 当事人 的 平时 表现 (如 打 人 者 是 否 为 屡教不改 
的 流氓 ,被 打者 是 否 为 老实 守法 的 公民 ;或 者 被 打者 是 否 为 民愤 很 大 的 地 阁 , 打 
人 者 是 否 为 屡 受 其 侵犯 的 公民 ) 等 ,然后 才能 公正 地 决定 对 实施 了 虹 打 行为 的 
人 给 予 何 种 处 罚 。 行 政 机 关 依 法 对 行为 人 给 予 法 定 范围 内 的 任何 处 罚 都 是 合法 
的 ,但 是 却 不 一 定 公 正 。 行 政 机 关 只 有 在 合理 地 考虑 了 各 种 相关 因素 的 基础 上 
确定 的 处 罚 种 类 和 处 罚 幅度 , 才 可 能 是 公正 的 。 l 

其 三 ,自己 不 做 自己 的 法 官 。 这 一 要 求 已 在 前 面 的 “正当 法 律 程序 "原则 中 
FULT PARE , OR EER 

其 四 ,不 单方 接触 。 这 一 要 求 是 指 行政 机 关 就 某 一 行政 事项 同时 对 两 个 或 
两 个 以 上 相对 人 作出 行政 决定 或 行政 裁决 ,不 能 在 一 方 当 事 人 不 在 场 的 情况 下 
单独 与 另 一 方 当事人 接触 (包括 接受 一 方 当事人 的 宴请 ,在 家 接待 一 方 当事人 
的 求 见 等 ) 和 听取 其 陈述 ,接受 其 证 据 。 为 保证 公正 ,有 些 行政 行为 还 必须 通过 
招标 .拍卖 等 完全 公开 .各 方 当 事 人 均 在 场 的 程序 实施 .@ 不 单方 接触 也 包括 行 
政 处 罚 裁决 机 构 或 听证 主持 人 就 相对 人 违法 行为 作出 处 罚 决定 的 过 程 中 ,不 能 
在 被 处 罚 人 不 在 场 的 情况 下 ,单独 与 调查 违法 行为 和 提出 指控 的 行政 机 构 或 工 
作 人 员 秘 下 商量 .交换 意见 和 讨论 处 罚 内 容 。 不 单方 接触 制度 有 利于 防止 行政 
腐败 和 偏见 ,防止 行政 机 关 对 一 方 当事人 偏 听 偏 信 而 损害 另 一 方 当事人 的 权益 。 
很 显然 ,不 单方 接触 对 于 保障 行政 公正 原则 的 实现 是 非常 重要 的 。 

其 五 ,不 在 事先 未 通知 和 听取 相对 人 陈述 、 申 辩 意 见 的 情况 下 作出 对 相对 人 





中 ”参见 《行政 处 罚 法 ?第 30 一 43 条 。 
@@ 参见 (行政 许可 法 ) 第 53、54 条 。 ` 
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不 利 的 行政 行为 。 这 一 要 求 与 前 述 正当 法 律 程序 原则 中 的 说 明理 由 和 听取 陈 
述 . 申 辩 的 要 求 是 基本 相同 的 , 它 是 实现 行政 公正 的 重要 保障 。 行 政 主 体 在 作出 
对 相对 人 不 利 的 行政 行为 (如 行政 处 罚 ,要 求 相 对 人 履行 某 种 特别 义务 等 ) 前 ， 
必须 事先 通知 相对 人 ,听取 相对 人 对 有 关 事 实 、 理 由 的 陈述 、 解 释 或 申辩 (紧急 
情况 下 和 法 律 规定 的 有 关 特 殊 情 况 除外 )。 行 政 主体 之 所 以 在 行为 前 要 通知 相 
对 人 ,是 为 了 使 相对 人 对 相应 行为 有 所 了 解 有 所 认识 和 理解 ,以 为 自觉 履行 相 
应 行为 为 之 确定 的 义务 进行 必要 的 准备 。 如 行政 主体 责令 相对 人 拆迁 房屋 , 必 
须 使 相对 人 事先 对 拆迁 的 理由 (如 国家 某 项 公共 建设 的 需要 ,或 该 房屋 属 违章 
建筑 ,应 予 拆除 等 ) 有 所 了 解 ,并 认识 到 拆迁 的 必要 性 ,从 而 自觉 做 好 相应 的 拆 
迁 准 备 工作 。 和 否则 ,当即 通知 当即 强行 拆迁 ,就 会 造成 很 多 不 必要 的 损害 ,导致 
对 相对 人 的 不 公正 。 行 政 主体 之 所 以 在 行为 前 要 听取 相对 人 的 陈述 、 解 释 、 申 
辨 ,主要 是 为 了 防止 和 克服 行政 行为 的 片面 性 和 可 能 的 差错 ,尽量 避免 客 假 
错案 。 


四 、 行政 公平 原则 


行政 公平 原则 与 行政 公正 原则 既 有 联系 ,也 有 区 别 。 没 有 公平 ,就 没有 公 
正 ;实现 了 公正 ,就 必然 能 保障 公平 ,这 是 二 者 的 联系 所 在 。 但 是 ,公平 主要 是 指 
平等 对 待 , 是 相对 于 歧视 而 言 ,而 公正 主要 是 指 公 道 正 派 , 是 相对 于 偏 私 而 言 , 这 
是 二 者 的 区 别 所 在 。 

行政 公平 是 民主 国家 的 要 求 。 民 主 国 家 意味 着 国家 是 全 体 人 民 的 ,因此 ,全 
体 人 民 在 自己 的 国家 内 应 享有 同等 的 权利 和 同等 的 机 会 ,行政 主体 应 平等 地 对 
待 任何 相对 人 ,不 能 厚 此 薄 彼 ,不 能 赁 某 种 关系 或 自己 的 好 恶 赋予 某 些 人 以 特别 
的 权利 ,加 予 某 些 人 以 特别 的 义务 。 因 此 ,行政 公平 原则 的 基本 要 求 就 是 平等 对 
待 相对 人 ,不 歧视 。 

平等 对 待 相对 人 ,不 歧视 是 公民 在 “法 律 面前 一 律 平等 "的 宪法 原则 ?在 行 
政法 领域 的 具体 体 更。 行政 机 关 实 施行 政 行为 ,无 论 是 抽象 行为 还 是 具体 行为 ， 
无 论 是 授予 权益 行为 还 是 要 求 履行 义务 行为 ,无论 是 赋予 某 种 资格 的 行为 还 是 
科 处 某 种 处 罚 的 行为 ,都 必须 依法 平等 地 对 待 任何 相对 人 ,不 能 因 相对 人 的 身 
W RIK EI .宗教 信仰 等 的 不 同 而 对 之 予以 不 平等 的 待遇 。@ 例如 ,行政 机 关 
通过 考试 .考核 录用 公务 员 ,应 以 统一 考试 ,考核 成 绩 决定 对 考生 的 取舍 ,而 不 应 
对 非 农 民 出 身 的 考生 和 农民 出 身 的 考生 、 汉 族 出 身 的 考生 和 少数 民族 出 身 的 考 





四 ”参见 《宪法 》 第 33 条 。 
@ 《行政 许可 法 》 第 5 条 规定 ,符合 法 定 条 件 、 标 准 的 ,申请 人 有 依法 取得 行政 许可 的 平等 权利 , 行 
政 机 关 不 得 歧视 。 该 法 第 4 章 又 规定 了 一 系列 程序 保证 这 一 原则 的 切实 执行 和 实现 。 
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等 而 歧视 对 待 社会 上 一 部 分 处 于 弱势 或 处 于 少数 地 位 或 处 于 某 种 不 利 情 形 的 相 
对 人 是 与 公正 原则 相 违 背 的 。 根 据 公 正 原 则 ,对 少数 民族 、 女 性 或 社会 上 处 于 弱 
势 地 位 的 人 (如 残疾 人 等 ) 不 仅 不 应 予以 歧视 ,还 应 根据 实际 与 可 能 ,适当 地 对 
他 (她 ) 们 予以 优待 和 照顾 。 

当然 ,平等 不 是 绝对 的 ,行政 行为 也 不 可 能 绝对 地 、 无 条 件 地 对 相对 人 一 律 
平等 。 就 公职 录用 行为 来 说 ,有 些 职 位 必须 对 录用 对 象 的 性 别 、 身 高 ,视力 等 规 
定 特别 的 条 件 ,这 些 特 别 条 件 只 要 是 相应 职位 工作 的 需要 ,就 不 是 歧视 。 歧 视 是 
设 定 与 相应 职位 工作 需要 无 关 的 不 合理 的 条 件 。 

行政 法 的 各 项 基本 原则 在 总 体 上 是 一 致 的 ,但 在 具体 场合 .具体 问题 上 ,有 
By Bh oe Be Ae i DS AAP E ,例如 ,依法 行政 原则 与 信赖 保护 原则 ,比例 原则 与 公正 、 
公平 原则 ,尊重 .保障 人 权 ( 如 隐私 权 ) 原 则 与 公开 原则 ,等 等 ,在 具体 场合 .具体 
问题 上 ,都 可 能 会 发 生 某 些 冲突 和 矛盾。 因此 ,我 们 在 运用 行政 法 的 基本 原则 处 
理 具体 问题 时 ,一 定 要 把 行政 法 的 所 有 基本 原则 当做 一 个 整体 来 考虑 ,对 各 种 目 
标 和 利益 进行 权衡 ,协调 ,以 求 得 一 个 合理 的 和 适当 的 中 介 点 。 当 然 , 对 于 不 同 
的 目标 和 利益 ,要 分 清 哪 些 是 根本 性 的 、 目 的 性 的 ,哪些 是 非 根 本 性 的 和 非 目的 
性 的 。 例 如 ,就 保障 公民 权益 、 增 进 人 民 的 幸福 与 提高 行政 效率 相 比 较 而 言 ,前 
者 具有 根本 性 、 目 的 性 ,后 者 则 具有 和 手段 性 ;提高 行政 效率 的 目的 是 为 了 更 好 地 
实现 人 民 的 权益 和 增进 人 民 的 幸福 ,如 果 忘 记 了 人 民 的 权益 和 幸福 ,把 行政 管理 
效率 当做 目的 ,为 提高 效率 而 提高 效率 ,那么 就 有 可 能 效率 越 高 ,对 人 民权 益 的 
损害 越 大 。 当 然 ,我 们 也 不 能 只 讲 公 民 局 部 的 .暂时 的 权益 保护 而 不 讲 依法 行 
政 ,没有 依法 行政 ,经 济 不 能 发 展 ,国家 不 能 富强 ,人 民 的 权利 、 自 由 和 幸福 也 就 
无 法 实现 。 因 此 ,我 们 对 于 行政 法 的 各 项 基本 原则 ,一 定 要 全 面 加 以 适用 ,行政 
主体 在 实施 各 种 行政 行为 时 ,要 善于 合理 地 、 适 当地 协调 不 同 的 目标 和 利益 ,使 
各 种 行政 关系 得 到 最 佳 调整 ,使 国家 社会 的 公益 和 个 人 组织 的 私 益 得 到 最 好 
的 兼顾 。 
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第 四 章 “行政 法 主体 概述 
第 一 节 ”行政 法 主体 的 概念 


一 、 行 政法 主体 的 含义 


行政 法 主体 即 指 行政 法 调整 的 各 种 行政 关系 的 参加 人 一 一 组 织 和 个 人 。 作 
为 行政 法 主体 的 组 织 首先 指 国家 行政 机 关 。 除 了 国家 行政 机 关 以 外 ,也 包括 作 
为 行政 法 制 监督 主体 的 其 他 国家 机 关 、 可 与 行政 机 关 一 道 作 为 行政 主体 的 社会 
公 权 力 组 织 (如 行业 协会 社团 .基层 群众 性 自治 组 织 等 ) ,作为 行政 相对 人 的 企 
事业 组 织 和 其 他 组 织 。 作 为 行政 法 主体 的 个 人 包括 在 行政 机 关 和 其 他 公 权 力 组 
织 中 行使 行政 职权 的 国家 公务 员 TERA RA MLAB ILA HAR A 
及 作为 行政 相对 人 的 公民 、 外 国人 、 无 国籍 人 等 。? 

行政 法 主体 是 行政 关系 的 参加 人 ( 即行 政 关系 的 主体 )。 不 是 行政 关系 参 
加 入 的 个 人 、 组 织 不 能 成 为 行政 法 主体 。 无 论 是 公民 、 企 事业 组 织 ,还 是 公务 员 、 
行政 机 关 , 只 有 参加 到 实际 的 .具体 的 行政 关系 中 去 ,作为 相应 行政 关系 的 实际 
参加 和 , 才 具 有 相应 行政 法 主体 的 实际 资格 。 当 然 ,这 里 讲 的 “参加 ”, 不 一 定 是 
相应 个 人 ,组 织 主动 的 参加 。 有 了 时, 个人、 组 织 的 权利 .义务 被 动 地 受到 某 种 行政 
关系 的 影响 ,此 种 影响 也 能 使 其 具有 行政 法 主体 资格 。 当 然 ,从 理论 上 讲 , 行 政 
关系 的 参加 人 还 不 等 于 行政 法 主体 ,行政 关系 只 有 被 行政 法 调整 时 ,其 参加 和 人才 
是 行政 法 主体 。 因 为 行政 关系 被 行政 法 调整 时 方 为 行政 法 律 关系 ,行政 法 律 关 
系 的 参加 人 方 为 行政 法 主体 。 因 此 ,行政 法 主体 等 于 行政 法 律 关系 主体 ,而 不 等 





@ ”关于 行政 法 主体 ,学 界 存在 不 同 的 认识 。 许 崇 德 . 皮 纯 协 主编 的 《新 中 国 行政 法 学 研究 综述 》 给 
行政 法 主体 所 下 的 定义 是 :行政 法 主体 ,也 即行 政法 律 关系 主体 ,包括 国家 行政 机 关 BRAS A .被 授权 
人 、 被 委托 人 ,以 及 其 他 国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 事业 单位 和 公民 个 人 。 在 我 国境 内 ,依照 我 国法 律 规定 享 
有 行政 权利 承担 行政 义务 的 外 国 组 织 和 公民 、 无 国籍 人 也 是 我 国 行 政法 的 主体 ( 见 该 书 第 133 页 ) 。 同 
时 ,该 书 对 学 界 关 于 行政 法 主体 的 争论 意见 ,从 概念 .种 类 到 各 类 主体 的 资格 ,进行 了 综合 性 和 概括 性 的 
介绍 。 参 见 许 崇 德 . 皮 纯 协 主编 :4 新 中 国 行政 法 学 研究 综述 》, 法 律 出 版 社 1991 年 版 ,第 63 一 67 页 。 
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于 行政 关系 主体 ,尽管 行政 法 律 关系 主体 均 源 于 行政 关系 主体 。 

广义 的 行政 法 主体 包括 两 种 情形 :其 一 ,行政 法 就 一 定 范围 ,一 定 领域 ,处 于 
一 定 情形 下 的 组 织 ` 个 人 的 行为 予以 规范 ,赋予 其 相应 的 权利 (权力 ) ,加 予 其 相 

应 的 义务 (职责 ) 时 ,作为 行政 法 调整 对 象 的 相应 组 织 `. 个 人 成 为 该 行政 法 的 主 

体 。 其 二 , 某 一 ( 些 ) 组 织 ` 个 人 实施 某 种 行为 ,与 其 他 组 织 `. 个 人 发 生 实际 行政 
关系 ,在 相应 关系 中 ,双方 分 别 行使 行政 法 赋予 的 权利 (权力 ) ,履行 行政 法 加 予 
的 义务 (职责 ) ,这 时 ,关系 双方 均 成 为 相应 行政 法 的 主体 。 第 一 种 情形 的 行政 
法 主体 是 一 种 静态 的 主体 、 潜 在 的 主体 ;第 二 种 情形 的 行政 法 主体 是 动态 的 主 
体 、 现 实 的 主体 。 人 们 通常 研究 的 行政 法 主体 和 本 书 论述 的 行政 法 主体 ,一 般 指 
第 二 种 情形 的 行政 法 主体 一 一 即 处 在 实际 行政 法 律 关系 中 的 主体 。 在 实际 行政 
法 律 关系 中 ,双方 主体 既 可 以 是 组 织 , 亦 可 以 是 个 人 。 有 时 , 某 一 方 的 主体 可 以 
向 时 包括 组 织 和 个 人 。 例 如 ,在 行政 处 罚 法 律 关系 中 ,行政 机 关 对 实施 了 某 种 违 
法 行为 的 组 织 予 以 行政 处 罚 , 同 时 对 该 组 织 的 负责 人 和 直接 责任 人 亦 予 以 相应 
处 罚 。 这 时 ,该 组 织 和 该 组 织 的 负责 人 、 直 接 责任 人 均 为 相应 法 律 关系 中 的 
主体 .9 

行政 法 主体 是 指 在 行政 法 律 关系 中 权利 义务 的 承受 者 ， 不 包括 所 有 行政 法 
律 关系 的 参与 人 。 例 如 ， 在 行政 管理 关系 中 ,公务 员 代表 行政 机 关 实 施 各 种 行政 
行为 ,但 公务 员 不 是 行政 管理 关系 的 行政 法 主体 ,只 有 行政 机 关 才 是 主体 。 又 
如 ,法 人 申请 行政 许可 ,代表 法 人 申请 手续 的 人 不 是 行政 法 主体 ， 主体 只 是 法 人 。 
当然 ,上 述 法 律 关系 中 的 公务 员 、 代 理 人 ,只 是 不 构成 为 相应 行政 法 律 关系 的 主 
体 ,但 他 们 并 非 不 能 转化 成 另 一 种 法 律 关系 的 主体 。 例 如 ,公务 员 在 行政 管理 行 
为 中 违法 ,行政 机 关 在 事后 追究 该 公务 员 的 行政 处 分 责任 ,这 时 ,公务 员 即 成 为 
行政 处 分 关系 中 的 主体 。 同 样 ， 代理 人 在 实施 代理 行为 中 违法 ,侵犯 被 代理 法 人 
的 权益 或 国家 社会 利益 ,他 可 能 被 追究 民事 责任 或 行政 处 罚 责任 。 这 时 ,他 即 成 
为 民事 关系 的 法 律 主体 或 行政 处 罚 关系 的 行政 法 主体 。 
”行政 法 主体 是 行政 法 关系 的 第 一 要 素 。 要 解决 任何 行政 法 问题 ,首先 要 弄 
清 其 所 涉及 的 行政 法 律 关系 主体 ,否则 只 能 使 问题 陷入 混 乱 而 不 能 把 握 问 题 的 
脉络 和 发 展 线索 ,以 求 得 解决 的 方案 。 例 如 ,在 行政 诉讼 关系 中 ,不 弄 清原 告 是 
谁 被 告 是 谁 ,行政 审判 即 无 从 进行 。 因 此 ,研究 行政 法 律 关系 ,首先 应 从 研究 行 
政法 主体 人 和 手 。 


二 、 行政 法 主体 与 行政 主体 
人 们 往往 容易 混淆 行政 法 主体 与 行政 主体 的 概念 。 实 际 上 ,这 是 两 个 相互 


中 ”参见 我 国 《民办 教育 法 》 《农业 法 》 等 法 律 中 关于 法 律 责 任 的 规定 。 
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联系 .但 又 有 重要 区 别 的 概念 。 
行政 主体 是 行政 法 主体 的 一 种 。 行政 主体 可 能 在 各 种 行政 法 律 关系 中 存 
在 ,但 在 各 种 行政 法 律 关系 中 , 它 只 是 关系 的 一 方 当事人 (一 方 主体 ), 与 男 一 方 
当事人 (对 方 主体 ) 共 同 构 成 相应 关系 的 双方 。 例 如 ,在 行政 管理 关系 中 ,行政 
主体 与 行政 相对 人 构成 关系 双方 主体 ;在 行政 法 制 监督 关系 中 ,行政 主体 与 行政 
法 制 监督 主体 构成 关系 双方 主体 ;在 内 部 行政 关系 中 , 它 与 国家 公务 员 等 构成 关 
系 双方 主体 。 严 格 地 说 ,行政 主体 只 有 在 行政 管理 法 律 关系 中 , 才 具 有 真正 的 行 
政 主体 地 位 。 在 行政 法 制 监 督 关 系 中 ,行政 主体 处 于 监督 对 象 地 位 ;在 内 部 行政 
关系 中 ,它们 有 时 与 对 方 主体 处 于 平等 协商 的 地 位 (如 在 两 个 平行 行政 机 关 之 
间 发 生 的 关系 ) 等 。 之 所 以 在 各 种 行政 法 律 关系 中 均 称 为 “行政 主体 ” BAW 
它们 是 同一 当事人 ,并 且 它 们 在 其 他 法 律 关系 中 的 不 同 法 律 地 位 均 是 因为 其 在 
行政 管理 法 律 关系 中 的 法 律 地 位 而 产生 的 ， 有 “行政 主体 ” 的 因素 在 其 中 起 
作用 。 
行政 主体 虽然 只 是 行政 法 主体 的 一 种 ,但 它 是 行政 法 主体 中 最 重要 的 一 种 。 
首先 ,行政 主体 在 行政 管理 关系 中 占有 主导 地 位 ,而 行政 管理 关系 在 整个 行政 关 
系 中 又 占有 主导 地 位 ,其 他 行政 关系 均 是 因 行 政 管理 关系 的 发 生 、 存 在 而 发 生 和 
存在 的 。 其 次 ,行政 主体 在 各 种 行政 法 律 关系 中 均 可 构成 一 方 主体 ,而 其 他 行政 
法 主体 只 可 能 在 一 种 或 两 种 行政 法 律 关系 中 出 现 ,不 可 能 在 所 有 行政 法 律 关系 
ane 例如 ,行政 相对 人 一 般 只 在 行政 管理 关系 中 作为 行政 法 主体 ,国家 公务 
一 般 只 在 内 部 行政 关系 中 作为 行政 法 主体 。 当 然 ,行政 相对 人 和 国家 公务 员 
Am tee BER HO Ica 监督 主体 和 监督 对 象 ) ,但 行政 相对 人 
不 可 能 在 内 部 行政 关系 中 作为 主体 ,国家 公务 员 不 可 能 在 行政 管理 关系 中 作为 
主体 (除非 有 法 律 的 特别 规定 ) 。 此 外 ,行政 主体 ,特别 是 行政 机 关 , 作 为 行政 法 
主体 具有 相对 恒定 性 。 尽 管 行政 机 关 有 时 也 会 以 民事 主体 的 身份 参与 民事 关 
KR ,但 在 绝 大 多 数 时 候 和 场合 ,行政 机 关 均 是 以 行政 法 主体 的 身份 参与 行政 法 律 
关系 。 而 其 他 行政 法 主体 ,如 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 等 ; 则 常常 以 民法 主体 的 身 
份 参与 民事 关系 ,或 以 其 他 身份 参与 其 他 社会 关系 和 其 他 法 律 关系 。 正 是 因为 
上 述 原因 ,行政 法 学 研究 行政 法 主体 ， 征 往 将 行政 主体 的 研究 置 于 最 重要 的 
位 置 。 


三 、 行政 主体 与 行政 机 关 


行政 主体 与 行政 机 关 两 个 概念 的 关系 极为 密切 。 行 政 机 关 是 行政 主体 的 一 
种 ,是 行政 主体 中 最 重要 的 一 种 。 在 行政 主体 中 ,法 律 、 法 规 授权 的 组 织 和 其 他 
社会 公 权 力 组 织 只 占 较 小 的 比重 ,国家 基本 的 主 可 行政 职权 都 是 由 行政 机 关 行 
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使 的 ,以 至 于 在 很 多 情况 下 ,人 们 将 “行政 机 关 ?” 作 为 行政 主体 的 代名词 .中 

但 是 行政 机 关 与 行政 主体 仍然 是 有 重要 区 别 的 。 首 先 ,行政 主体 是 行政 法 
律 关系 一 方 当事人 的 总 称 , 在 行政 管理 法 律 关系 中 , 它 与 行政 相对 人 相对 ,是 行 
政 相对 人 的 对 称 ;在 行政 法 制 监 督 关系 中 , 它 与 行政 法 制 监 督 主体 相对 ,是 监督 
主体 的 对 称 。 而 行政 机 关 只 是 行政 法 律 关系 具体 当事人 的 称谓 ,与 法 律 、 法 规 授 
权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 , 以 及 法 律 关系 对 方 当事人 的 公民 法 人 和 其 他 
组 织 等 并 列 。 其 次 ,行政 主体 主要 是 一 种 行政 法 学 的 概念 , 它 是 行政 法 学 为 研究 
行政 法 律 关系 而 对 关系 参加 人 进行 抽象 而 创制 的 概念 ;而 行政 机 关 主 要 是 一 个 
具体 法 律 概念 ,用 以 指称 享有 某 种 法 律 地 位 ,具有 某 种 权利 (权力 )、 义 务 ( 职 责 ) 
的 法 律 组 织 。 此 外 ,行政 主体 与 行政 机 关 具 有 包容 关系 ,前 者 包容 后 者 。 尽 管 行 
政 机 关 在 行政 主体 中 占有 极 大 的 比重 ,但 毕竟 行政 机 关 不 是 行政 主体 的 全 部 , 行 
政 主体 除了 行政 机 关外 ,还 包括 法 律 .法 规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权 力 组 织 。 

有 些 行政 法 学 教科 书 或 专著 不 使 用 “行政 主体 ”而 只 使 用 “行政 机 关 ”。 但 
它们 在 使 用 “行政 机 关 ” 这 一 概念 时 ,其 含义 有 时 包括 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 和 
其 他 社会 公 权力 组 织 , 有 时 又 不 包括 。 这 样 ,由 于 概念 上 的 不 统一 ,往往 导致 逻 
辑 思维 和 学 术 理 论 上 的 混乱 。 因 此 ,在 行政 法 学 中 引入 行政 主体 的 概念 ,使 之 与 
行政 机 关 的 概念 加 以 区 分 是 必要 的 和 有 益 的 。 

我 国 行政 法 学 使 用 行政 主体 概念 ;与 外 国 一 些 国 家 的 行政 法 学 者 使 用 的 
“行政 主体 "概念 有 一 定 区 别 。 他 们 使 用 的 行政 主体 概念 ,往往 指 整个 政府 或 分 
别 指 中 央 政 府 、 有 自治 权 的 地 方 政府 (地 方 公共 团体 ) 以 及 其 他 公法 人 。 它 必须 
有 具有 以 自己 名 义 行 使 权利 (职权 ) 和 承担 义务 (责任 ) 的 能 力 ,通常 应 具有 独立 的 
法 人 地 位 (独立 的 财政 地 位 )。@ 我 国 行政 法 学 使 用 “行政 主体 "概念 则 通常 有 
两 种 用 法 :其 一 , 指 行政 机 关 和 法 律 \ 法 规 授权 的 组 织 及 其 他 社会 公 权 力 组 织 ; 其 
二 ,基体 指 能 独立 以 自己 名 义 对 外 行使 行政 职权 和 承担 法 律 责任 的 某 一 行政 机 
关 或 法 律 ,法规 授 权 的 组 织 及 其 他 社会 公 权 力 组 织 。 这 里 的 “行政 机 关 ” 不 仅 可 
以 是 具有 独立 财政 地 位 的 各 级 人 民政 府 ,也 可 以 是 各 级 人 民政 府 所 属 的 工作 部 
门 ,如 公安 .工商 海关、 税务 等 部 门 行政 机 关 。 这 些 部 门 行政 机 关 虽 不 具有 独立 
的 财政 地 位 ,如 其 实施 了 行政 侵权 行为 而 承担 赔偿 责任 时 ,其 赔偿 金 不 是 由 其 本 
身 , 而 是 由 各 级 政府 财政 支付 。 但 部 门 行政 机 关 是 以 本 身 和 名义 对 外 行使 职权 和 
承担 责任 ,就 承担 赔偿 责任 来 说 ,它们 在 名 义 上 仍 是 承担 责任 的 主体 (义务 赔偿 
DLA) © 行政 相对 人 的 权益 受到 部 门 行政 机 关 侵 犯 后 ,不 是 直接 向 政府 ,而 是 


O 例如 ,我 国 的 《行政 诉讼 法 》《 行 政 许可 法 》 必 行政 复议 法 》 等 法 律 所 使 用 的 “行政 机 关 ”, 均 相当 
于 行政 主体 ,实际 包括 法 律 .法 规 授权 行使 行政 职权 的 组 织 。 | 

© 参见 [日 ] 室 井 力 主编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 匡 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 27 页 。 

图 参见 (国家 赔偿 法 》 第 二 章 第 二 节 ( 第 6--8 条 )。 
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向 侵权 机 关 求 偿 ,与 行政 侵权 机 关 发 生 行 政 赔偿 法 律 关 系 。 所 以 ,我 国 行政 法 学 
研究 行政 主体 ,其 范围 不 仅 包 括 各 级 人 民政 府 ,而 且 包 括 以 自己 名 义 实际 行使 行 
政 职权 的 各 级 政府 的 工作 部 门 。 

有 学 者 对 我 国 现行 行政 主体 理论 提出 了 批评 ,认为 行政 机 关 不 是 行政 主体 。 
行政 机 关 是 代表 国家 行为 ,国家 才 是 行政 主体 。 作 为 主体 ,应 该 是 有 独立 意志 、 
可 以 独立 行动 并 独立 承担 责任 的 人 。? 这 种 观点 应 该 说 是 有 一 定 道理 的 。 在 行 
政法 律 关系 中 ,国家 当然 是 公 权 力 的 最 终 主体 ,或 者 说 是 真正 的 行政 主体 。 但 
是 ,在 实际 的 行政 法 律 关系 中 ,行政 相对 人 与 之 直接 打交道 的 只 能 是 行政 机 关 而 
不 是 国家 ,行政 机 关 是 行政 相对 人 直接 面 对 的 看 得 见 , 摸 得 着 的 对 方 当事人 。 因 
此 ,我 国学 者 研究 行政 法 学 ,一 般 都 是 将 行政 机 关 作 为 行政 主体 ,至 少 是 作为 拟 
制 的 行政 主体 ,而 不 是 直接 将 国家 作为 行政 主体 。 


第 二 节 ”行政 法 主体 与 行政 组 织 法 
一 、 行 政法 主体 与 行政 组 织 


在 大 陆 法 系 ,传统 的 行政 法 学 著作 通常 都 设 “行政 组 织 ” 或 “行政 组 织 法 " 纺 
( 章 )2 ,专门 研究 行政 机 关 的 性 质 ` 地 位 、 职 权 、 职 责 及 组 织 体系 问题 ,有 的 学 者 
在 “行政 组 织 " 或 “行政 组 织 法 " 编 ( 章 ) 中 还 同时 研究 公务 员 制 度 ,包括 公务 员 
的 性 质 、 地 位 、 任 务 ,公务 员 的 权利 ,义务 和 责任 等 ,9 而 英美 法 系 的 行政 法 著 
作 , 通 常 都 不 设 “ 行 政 组 织 " 或 “行政 组 织 法 ”的 专门 编 ( 章 ) ,而 只 在 有 关 编 章 中 
附带 研究 行政 机 关 的 问题 。 美 国学 者 认为 ,行政 组 织 问题 (行政 机 关 和 公务 员 
的 有 关 问 题 ) 属于 “公共 行政 (行政 学 ) 而 不 属于 行政 法 的 范畴 。 行 政法 学 的 研 
究 对 象 应 限于 行政 权力 和 对 行政 侵权 的 救济 。@ 

我 国 行政 法 学 研究 主要 受 大 陆 法 系 的 影响 ,学 者 通常 在 其 教科 书 中 单 设 
“行政 组 织 " 或 “行政 组 织 法 " 编 , 该 编 一 般 在 全 书 中 占有 重要 位 置 和 较 大 篇 幅 
(行政 法 学 体系 结构 除 绪论 外 ,通常 由 行政 组 织 .行政 行为 .行政 救济 等 三 编组 





@ 参见 应 松 年 、 桩 刚 次 :《 行 政 组 织 法 研究 》 ,法 律 出 版 社 2002 年 版 ,第 106—131 页 。 

@ BCH) SFE I Fe tah (BUNT BR) , RAE, BR HH RAL 1995 年 版 ,第 四 编 “ 行 
政 组 织 法 ” [日] 南 博 方 :《 日 本 行政 法 》, 杨 建 顺 、 周 作 彩 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1988 年 版 ， 第 二 章 “ 行 
政 组 织 ”; 林 纪 东 《行政 法》, 台 湾 三 民 书 局 1976 FR, BIR GRAME”. 

© 参见 陈 新 民 :《 行 政法 学 总 论 》 ,台湾 三 民 书 局 1991 年 版 ,第 三 章 “ 行 政 组 织 法 "( 第 十 节 “ 公 务 员 


"Yo 
© CRAM - RO RCT BE) , 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ,第 2 页 。 
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BR) oO 进入 20 世纪 90 年 代 ,在 我 国 行政 法 学 的 体系 和 内 容 中 ,行政 组 织 (法 ) 
的 比重 逐渐 减少 ,并 且 往往 不 再 以 “行政 组 织 ” (法 ) 设 编 ,而 对 其 内 容 加 以 修改 
删 增 , 改 设 “行政 法 律 关系 主体 "(或 “行政 法 主体 ") 编 ( 章 ) ,有 的 行政 法 学 著作 
则 进一步 缩小 范围 ,以 “行政 主体 " 设 编 @ 

本 书 设 行政 法 主体 编 。 行 政法 主体 的 概念 .范围 与 行政 法 律 关系 主体 的 概 
念 .范围 是 一 致 的 9, 但 与 行政 组 织 , 行 政 主体 的 概念 .范围 则 有 着 重要 区 别 ,后 
者 不 包括 行政 相对 人 ,不 包括 行政 法 制 监督 主体 ,甚至 也 不 包括 公务 员 。 在 现代 
行政 法 学 中 ,不 专门 研究 行政 相对 人 和 行政 法 制 监督 主体 的 地 位 和 他 们 的 权利 、 
义务 ,难以 体现 现代 行政 法 的 民主 化 趋势 和 现代 行政 法 的 参与 制约 \ 监 督 原则 。 
而 不 集中 研究 公务 员 的 权利 ` 义 务 和 责任 , 则 难以 明确 行政 主体 的 地 位 ,难以 说 
明 行 政 主体 与 行政 相对 人 的 关系 。 当 然 , 本 书 使 用 行政 主体 而 不 使 用 行政 组 织 
的 概念 还 有 另外 的 理由 :从 法 学 的 角度 看 ,研究 行政 机 关 主要 应 研究 其 在 法 律 关 
系 中 的 地 位 ,研究 其 权利 (职权 ) :义务 (职责 ) 和 责任 ,而 不 应 过 多 地 研究 其 组 织 
问题 ,组 织 问题 主要 应 放 到 行政 学 (公共 行政 ) 中 去 研究 。 在 这 个 意义 上 ,英美 
行政 法 学 者 的 观点 是 有 一 定 道理 的 。 但 行政 法 学 不 研究 行政 组 织 问题 ,应 指 不 
研究 行政 组 织 的 技术 问题 ,而 不 应 将 行政 组 织 的 法 律 问 题 也 都 气 弃 于 外 。 行 政 
法 学 既然 要 研究 行政 权 的 运作 ,就 不 能 不 研究 行政 权 的 运作 主体 一 行政 机 关 ， 
不 能 不 研究 行政 机 关 的 法 律 地 位 及 其 职权 、 职 责 等 ,而 行政 机 关 的 法 律 地 位 、 职 
权 、 职 责 等 均 是 由 行政 组 织 法 规定 的 。 因 此 ,行政 法 学 在 研究 行政 法 主体 过 程 
中 , 仍 应 以 适当 的 篇 幅 研 究 行政 组 织 法 问题 。 


二 、 行政 组 织 法 的 主要 内 容 


行政 组 织 法 有 广义 、 狭 义 之 分 。 广 义 的 行政 组 织 法 包括 行政 机 关 组 织 法 , 行 
政 编制 法 和 公务 员 法 ,狭义 的 行政 组 织 法 仅 指 行政 机 关 组 织 法 。 我 们 这 里 研究 
的 行政 组 织 法 为 狭义 的 行政 组 织 法 。 狭 义 的 行政 组 织 法 通常 包括 下 述 内 容 : 

(一 ) 国家 行政 机 关 的 性 质 和 法 律 地 位 

国家 设立 一 个 行政 机 关 , 首 先 应 确定 它 的 性 质 和 法 律 地 位 ,确定 它 与 上 、 下 、 








外 ”如 应 松 年 主编 的 《行政 法 学 教程 》, 共 设 4 编 ,其 中 第 二 编 为 “组 织 编 "( 中 国政 法 大 学 出 版 社 
1988 年 版 ) ;罗豪才 主编 的 《行政 法 论 》, 共 设 5 编 ,其 中 第 二 编 为 “行政 组 织 编 "( 光 明日 报 出 版 社 1988 年 
版 )。 . 

© 如 罗豪才 主编 的 行政 法 学 教科 书 《 行 政法 学 》, 共 12 章 , 其 中 第 三 章 为 “行政 法 律 关 系 主 体 ”( 中 
国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ) ;能 文 钊 著 《 行 政法 通论 》, 共 35 编 ,其 中 第 二 编 为 “行政 法 主体 "(中 国人 事 
出 版 社 1995 年 版 ) ; 王 连 昌 主 编 的 《行政 法 学 ?教科 书 , 共 4 编 , 其 中 第 二 编 为 “行政 主体 ”( 四 川 人 民 出 版 
社 1993 年 版 ) 。 

图 ”本 书 之 所 以 使 用 “行政 法 主体 "而 没有 使 用 “行政 法 律 关系 主体 ”, 只 是 因为 前 者 更 简洁 一 些 ,更 
理论 化 一 些 。 
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左右 其 他 各 种 国家 机 关 的 关系 ,这 是 行政 组 织 法 首先 要 解决 的 任务 。 例 如 《地 
Fy AE) © ,对 地 方 人 民政 府 的 性 质 和 地 位 作出 了 下 述 规定 “地方 各 级 人 民政 
府 是 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 的 执行 机 关 , 是 地 方 各 级 国家 行政 机 关 ”( 第 54 
条 )。“ 地 方 各 级 人 民政 府 对 本 级 人 民 代 表 大 会 和 上 一 级 国家 行政 机 关 负 责 并 
报告 工作 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民政 府 在 本 级 人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 对 本 
级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 负责 并 报告 工作 。 全 国 地 方 各 级 人 民政 府 都 是 国务 
院 统一 领导 下 的 国家 行政 机 关 ,都 服从 国务 院 ”( 第 55 条 第 1、2 款 )。《 地 方 组 
织 法 》 的 这 两 项 规定 中 的 第 一 项 规定 即 明 确 了 地 方 各 级 人 民政 府 的 性 质 一 一 是 
地 方 各 级 人 大 的 执行 机 关 和 国家 行政 机 关 ; 第 二 项 规定 确定 了 地 方 各 级 人 民政 
府 与 本 级 人 大 、 本 级 人 大 常委 会 的 关系 ,与 国务 院 的 关系 以 及 上 下 级 国家 行政 机 
关 相互 之 间 的 关系 一 一 分 别 为 向 其 负责 和 报告 工作 的 关系 、 接 受 统一 领导 的 关 
系 以 及 领导 与 被 领导 .下 级 向 上 级 负责 并 报告 工作 的 关系 。 

(=) 国家 行政 机 关 的 组 成 及 结构 

行政 组 织 法 的 第 二 项 功能 即 确定 国家 行政 机 关 的 组 成 及 结构 。 例 如 ,《 国 
务 院 组 织 法 》 第 2 条 第 1 款 规定 : “国务 院 由 总 理 , 副 总 理 、 国 务 委员 、 各 部 部 长 、 
各 委员 会 主任 \ 审 计 长 .秘书 长 组 成 ”第 8 条 和 第 11 条 规定 ,国务 院 的 基本 工作 
部 门 为 部 .委员会 ,同时 根据 工作 需要 和 精简 的 原则 ,设立 直属 机 构 及 其 下 属 司 
(局 ) ,处 等 , 即 为 国务 院 的 组 织 结构 。 

(2) 国家 行政 机 关 的 职权 

规定 国家 行政 机 关 的 职权 是 行政 组 织 法 最 重要 的 功能 ,行政 机 关 权 限 法 定 
是 行政 法 治 原则 的 最 基本 要 求 。 因 此 ,任何 一 部 行政 组 织 法 ,最 主要 的 内 容 就 是 
规定 行政 机 关 的 职权 。 例 如 《地 方 组 织 法 》 分 别 以 第 59 条 、 第 60 条 和 第 61 条 
规定 了 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 的 职权 ( 共 10 项 ) .省 级 政府 、 省 会 市 政府 、 较 大 
的 市 的 政府 的 制定 规章 权 和 乡镇 人 民政 府 的 职权 ( 共 7 项 ) 。 

(四 ) 国家 行政 机 关 设立 变更、 撤销 的 程序 

行政 组 织 法 主要 是 实体 法 ,但 也 规定 有 关 程 序 问题 ,如 行政 机 关 会 议程 序 ， 
行政 职权 委托 或 代理 程序 以 及 行政 机 关 设 立 、 变 更 .撤销 程序 等 ; 其 中 最 重要 的 
程序 为 行政 机 关 设立 ,变更 、 撤 销 的 程序 。 例 如 《国务 院 组 织 法 》 第 8 条 规定 : 

“国务 院 各 部 、 各 委员 会 的 设立 、 撤 销 或 者 合并 ,经 总 理 提出 ,由 全 国人 民 代 表 大 

会 决定 ;在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 决 
定 。《 地 方 组 织 法》 第 64 条 第 34 款 规定 “省 .自治区 、 直 辖 市 的 人 民政 府 的 
厅 、 局 .委员 会 等 工作 部 门 的 设立 增加、 减少 或 者 合并 ,由 本 级 人 民政 府 报 请 国 


@ 指 2004 年 10 月 27 日 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 二 次 会 议 第 四 次 修正 的 《中 华人 
民 共 和 国 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 》, 下 同 。 
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务 院 批 准 , 并 报 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 备案 。 自 治 州 县、 自治 县 市 .市 
辖区 的 大 民政 府 的 局 、. 科 等 工作 部 门 的 设立 增加 \ 减 少 或 者 合并 ,由 本 级 人 民政 
府 报 请 上 一 级 人 民政 府 批准 ,并 报 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 备案 。 

(CE) 国家 行政 机 关 的 基本 活动 原则 和 制度 

行政 组 织 法 除了 规定 上 述 基本 内 容 外 ,通常 还 规定 行政 机 关 的 基本 活动 原 
则 和 制度 ,如 民主 集中 制 原则 ,首长 负责 制 原则 ,工作 责任 制 原则 ,全 体会 议 制 
度 ,常务 会 议 制度 ,委托 、 代 理 制 度 ,文件 签署 .批准 备案 制度 ,工作 的 请 示 、 报 
告 .批复 制度 等 。 

.行政 组 织 法 有 繁 有 简 ,但 关于 行政 机 关 的 性 质 、 地 位 、 组 织 、 职 权 是 其 必 备 的 

内 容 。 


三 、 行政 组 织 法 的 体系 


一 国 的 行政 组 织 法 体系 与 一 国 的 行政 机 关 体系 应 是 一 致 的 。 因 此 ,就 整体 
mE ,行政 组 织 法 体系 应 包括 中 央行 政 组 织 法 和 地 方 行政 组 织 法 两 大 部 分 。 中 
央行 政 组 织 法 又 包括 中 央 人 民政 府 ( 国务院 ) 组 织 法 和 中 央 人 民政 府 工 作 部 门 
(部 、 委 、 直 属 机 构 、 办 公 机 构 等 ) 组 织 法 (或 组 织 条 例 ) 。 地 方 人 民政 府 组 织 法 则 
包括 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 .市 ( 辖 县 的 市 和 县 级 市 )、 自 治 州 .县 、 自 治 县 , 乡 、 民 族 
乡镇 等 各 级 人 民政 府 的 组 织 法 。 

根据 民主 和 法 治 的 原则 ,任何 行政 机 关 的 存在 和 运作 ,都 必须 有 组 织 法 的 根 
据 , 有 人 民 代 表 机 关 的 授权 。 即 使 不 是 常设 的 和 实体 性 机 关 , 如 协调 性 的 委员 
会 0、 联 合 执法 机 构 等 ,只 要 行使 行政 职权 , 均 应 有 相应 的 组 织 法 律 、 法 规 规范 其 
组 织 职 权 和 基本 活动 方式 。 

目前 ,我 国 行政 组 织 法 体系 还 很 不 健全 ,中 央行 政 组 织 法 只 有 一 个 《国务 院 
组 织 法 》, 该 法 总 共 仅 有 11 条 ,国务 院 的 部 、 委 、 直 属 机 构 、 办 公 机 构 均 无 相应 的 
组 织 条 例 ; 地 方 行政 组 织 法 只 有 一 个 共同 规范 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 
级 人 民政 府 组 织 的 统一 的 《地 方 组 织 法 》, 省 市 .县 、 乡 、 镇 等 均 无 单独 的 行政 组 
织 法 。 这 种 情况 不 仅 与 民主 法治 原则 相悖 ,而 且 也 是 我 国 历次 政府 机 构 改革 成 
效 其 微 (或 失败 ) ,精简 一 一 膨胀 ,再 精简 一 一 再 膨胀 , 以致 最 后 机 构 重 又 、 人 浮 
于 事 、 效 率 低下 ,政府 财政 变 成 “吃饭 财政 "的 重要 原因 。.@ 因此 ,为 了 建设 法 治 
政府 和 高 效 政府 ,必须 加 强 和 完善 我 国 的 行政 组 织 法 。 





O 国务 院 和 地 方 政 府 均 设 有 多 种 协调 性 的 委员 会 .办公室 ,如 主管 防 灾 、 绿 化 .科教 .编制 .精神 文 
明 建设 以 及 打击 各 种 违法 行为 ( 黄 、 非 . 毒 、 私 等 ) 的 协调 性 机 构 。 

@ 1998 年 3 月 19 日 ,前 国务 院 总 理 朱 匀 基 在 会 见 中 外 记者 讲 到 科教 兴国 资金 困难 时 说 到 :“ 钱 到 
BEETH? 政府 机 关 庞 大 , ERRE ERRET”. 


第 五 章 行政 机 关 


第 一 节 ”行政 机 关 概 述 


一 、 行 政 机 关 的 含义 


行政 机 关 是 指 依 宪法 或 行政 组 织 法 的 规定 而 设置 的 行使 国家 行政 职能 的 国 
家 机 关 。 

首先 ,行政 机 关 是 国家 机 关 , 是 由 国家 设置 ,代表 国家 行使 国家 职能 的 机 关 。 
这 一 点 使 它 与 政党 、 社 会 组 织 、 团 体 相 区 别 。 政 党 ,特别 是 执政 党 ,虽然 能 对 国家 
政治 ,经 济 的 发 展 起 重要 的 甚至 是 决定 性 的 影响 作用 ,但 它们 不 是 国家 机 关 。 社 
会 组 织 .团体 虽然 经 法 律 法 规 授权 ,也 可 以 行使 一 定 的 国家 行政 职能 ,但 它们 不 
是 由 国家 设置 的 专门 代表 国家 行使 国家 行政 职能 的 主体 ,从 而 也 不 属于 国家 行 
政 机 关 。 

其 次 ,行政 机 关 是 行使 国家 行政 职能 的 国家 机 关 。 这 一 点 使 它 与 立法 机 关 、 
司法 机 关 相 区 别 。 立 法 机 关 司法 机 关 虽 然 也 都 是 国家 机 关 , 但 立法 机 关 行 使 的 
是 国家 立法 职能 ,司法 机 关 行 使 的 是 国家 司法 职能 (国家 审判 职能 和 检察 职 
能 ) 。 而 行政 机 关 行 使 的 是 国家 行政 职能 , 即 执行 法 律 .管理 国家 内 政 外 交 事 务 
的 职能 。 | 

再 次 ,行政 机 关 是 依 宪法 或 行政 组 织 法 的 规定 而 设置 的 行使 国家 行政 职能 
的 国家 机 关 。 这 一 点 使 它 与 法 律 法 规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 区 别 
开 来 。 法 律 法 规 授 权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 不 是 依 宪法 或 行政 组 织 法 
设置 的 ,它们 行使 一 定 的 行政 职能 是 基于 具体 法 律 ,法规 的 授权 或 其 组 织 章程 。 
因此 ,行政 机 关 是 固定 的 .基本 的 行政 主体 ,而 法 律 法 规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 
公 权 力 组 织 只 有 在 行使 所 授 行政 职权 时 才 具 有 行政 主体 的 地 位 。 


二 、 行政 机 关 的 性 质 和 特征 


行政 机 关 具 有 双重 性 质 ,相对 于 国家 权力 机 关 一 人 民 代表 大 会 , 它 是 执行 
机 关 ; 相 对 于 行政 相对 人 , 它 是 行政 主体 。 

行政 机 关 首 先是 执行 机 关 , 其 基本 职能 是 执行 最 高 国家 权力 机 关 制 定 的 法 
律 和 各 级 国家 权力 机 关 作出 的 决议 ,决定 。 法 律 是 全 国人 民意 志和 利益 的 体现 ， 
权力 机 关 的 决议 决定 是 相应 地 域 范围 内 人 民意 志和 利益 的 体现 。 行 政 机 关 是 
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由 人 民 代 表 机 关 产 生 的 为 人 民 服 务 的 机 关 , 它 必须 完全 服从 和 全 面 执行 体现 人 
民意 志 、 利 益 的 法 律 以 及 人 民 代表 机 关 的 其 他 决议 决定。 行政 机 关 作 为 权力 机 
关 的 执行 机 关 的 性 质 是 由 国家 的 许 主 性 质 决定 的 。 在 专制 国家 ,行政 机 关 就 不 
是 人 民 代表 机 关 的 执行 机 关 , 而 是 专制 统治 者 一 皇帝、 国王 及 其 专制 统治 集 
团 一 一 的 执行 机 关 , 它 的 使 命 是 听命 于 专制 统治 者 ,为 专制 统治 者 镇 压 人 民 、 压 
AR BGA RS © 

当然 ,无 论 是 民主 国家 ,还 是 专制 国家 ,行政 机 关 都 是 执行 机 关 ,必须 服从 于 
决策 机 关 的 意志 ,并 忠实 地 执行 决策 机 关 的 意志 。 区 别 在 于 :在 民主 国家 ,决策 
机 关 是 人 民 代表 机 关 ; 在 专制 国家 ,决策 机 关 是 专制 统治 者 。 

行政 机 关 相对 于 权力 机 关 、 决 策 机 关 ,是 执行 机 关 ; 相 对 于 行政 相对 人 ,行政 
机 关 是 行政 主体 。 它 代表 国家 行使 行政 权 ,管理 国家 内 政 外 交 事 务 , 它 有 权 向 相 
对 人 发 布 行政 命令 ,实施 行政 行为 ,在 必要 时 , 它 还 可 以 向 行政 相对 人 采取 行政 
强制 措施 、 科 处 行政 处 罚 。 行 政 相对 人 必须 服从 行政 机 关 的 管理 。 行 政 相对 人 
对 行政 机 关 的 管理 不 服 ,只 能 通过 法 定 途径 寻求 救济 ,一 般 不 能 直接 加 以 抵 
制 。@ 行政 机 关 作为 行政 主体 对 于 行政 相对 人 的 优越 权 是 由 行政 权 作为 国家 权 
力 的 性 质 决定 的 。 国 家 权力 和 秩序 是 以 国民 的 相对 服从 为 前 提 的 ,没有 国民 对 
国家 权力 的 一 定 服从 ,就 没有 秩序 ,没有 秩序 就 没有 权利 和 自由 可 言 。 

行政 机 关 在 行政 管理 关系 中 是 行政 主体 ,在 其 他 法 律 关系 .其 他 社会 关系 中 
则 具有 其 他 法 律 地 位 ,如 在 民事 关系 中 可 作为 民事 主体 ,在 诉讼 关系 中 可 作为 诉 
讼 当事人 ,等 等 。 但 是 行政 机 关 的 基本 角色 是 执行 机 关 和 行政 主体 。 

行政 机 关 相对 于 其 他 国家 机 关 , 一 般 具 有 下 述 特征 ， 

(一 ) 行使 国家 行政 职权 ,管理 国家 行政 事务 

行使 国家 行政 职权 ,管理 国家 行政 事务 是 行政 机 关 区 别 于 其 他 国家 机 关 的 
实质 特征 。 根 据 宪法 ,人 民 代 表 机 关 行 使 立法 权 和 对 其 他 国家 机 关 的 监督 权 ;人 
民法 院 行使 国家 审判 权 ; 人 民 检 察 院 行使 国家 检察 权 ; 行 政 机 关 则 行使 行政 权 。 
国家 权力 机 关 立 法 ,行政 机 关 执 法 ,二 者 的 区 别 是 显然 的 。 行 政 机 关 执法 ,司法 
机 关 也 执法 (司法 也 属于 执法 范畴 ) ,二 者 似乎 难于 区 别 ,但 实际 上 ,二 者 的 执法 
仍 存在 着 重要 区 别 :行政 机 关 的 执法 是 通过 对 国家 内 政 外 交 事 务 进行 管理 实现 
的 ,包括 对 未 来 的 规划 、 计 划 和 对 现行 事务 的 处 理 ,而 司法 机 关 的 执法 是 通过 裁 





O 专制 国家 通常 不 存在 人 民 代 表 机 关 。 即 使 其 些 专制 国家 有 形式 上 的 议会 .国会 一 类 机 构 , 它 也 
不 可 能 真正 由 人 民选 举 产 生 ， 不 可 能 真正 代表 民意 ， 而 只 能 是 专制 统治 者 用 以 欺骗 人 民 , 以 维护 其 统治 的 
TH. . 

: @ 根据 行政 法 原理 , 行 臻 相对 人 对 于 行政 机 关 明 显 、 重 大 的 违法 行为 ,可 以 抵制 ,如 拒绝 完全 没有 
法 律 根据 的 和 严重 违反 法 定 程序 的 收费 和 罚款 。 但 在 大 多 数 人 情况 下 ,行政 相对 人 对 于 行政 机 关 的 行政 行 
为 ,即使 认为 其 违法 ` 不 当 , 也 应 先 予 执行 ,然后 再 寻求 救 族 ,或 边 执行 边 寻 求救 济 。 
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决 法 律 争议 和 进行 法 律 监督 实现 的 ,通常 是 对 过 去 已 发 生 的 事项 、 纠 纷 的 处 理 。 

(=) 行政 机 关 在 组 织 体系 上 实行 领导 一 从 属 制 . 

行政 机 关 由 于 行使 的 是 行政 管理 职能 ;特别 要 求 速度 和 效率 , 故 在 组 织 体系 
上 实行 领导 一 从 属 制 , 即 上 级 行政 机 关 领 导 下 级 行政 极 关 ,下 级 行政 机 关 从 属于 
上 级 行政 机 关 , 向 上 级 行政 机 关 负 责 和 报告 工作 。 这 一 特征 是 国家 权力 机 关 和 
国家 审判 机 关 均 不 具备 的 。 上 级 国家 权力 机 关 不 对 下 级 国家 权力 机 关 实 施 领 
导 ,不 能 对 下 级 国家 权力 机 关 发 号 施 令 。 上 级 国家 权力 机 关 对 于 下 级 国家 权力 
机 关 制 定 的 同 宪法 ,法律 ` 行 政法 规 相 抵触 的 地 方 性 法 规 和 决议 ,只 能 通过 法 律 
程序 予以 撤销 。 上 级 人 民法 院 亦 不 对 下 级 法 院 实施 领导 ,不 能 对 下 级 人 民法 院 
发 号 施 令 ”十 级 作 民 法 院 对 于 下 级 人 民法 院 作出 的 错误 的 判决 、 裁定 ,只 能 通过 
韦 判 监督 程序 子 以 纠正 。 

(三 ) 行政 机 关 在 决策 体制 上 一 般 实行 首长 负责 抽 

行政 机 关 由 于 代表 国家 直接 对 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 实 施 管理 ,特别 要 求 权 
限 清楚 ,责任 明确 , 故 在 决策 体制 上 一 般 实行 首长 负责 制 。 而 国家 权力 机 关 和 国 
家 审判 机 关 行 使 职能 通常 都 采取 合议 制 的 形式 。 因 为 国家 权力 机 关 行 使 的 是 国 
家 立法 权 和 国家 基本 政策 的 决定 权 , 人 民法 院 行使 的 是 国家 审判 权 。 前 者 是 为 
人 们 确定 行为 规范 ,涉及 全 体 国民 权利 义务 ,后 者 是 为 人 们 判别 是 非 曲 直 , 惩 罚 
犯罪 和 解决 争议 ,涉及 的 是 对 过 去 事件 的 评价 , 且 此 种 评价 将 直接 影响 到 国民 的 
生命 .自由 、 财 产 及 其 他 权益 , 故 均 必须 特别 慎重 。 且 立法 和 司法 不 具有 行政 那 
样 的 急迫 性 ,可 以 有 较 多 的 时 间 进 行 集体 讨论 和 作出 决定 ,而 行政 机 关 则 不 同 ， 
对 许多 问题 ,特别 是 对 某 些 紧急 的 问题 ,往往 要 在 短 时 间 内 ,有 时 其 至 要 在 几 小 
时 、 儿 分 钟 内 作出 决定 ,不 可 能 有 了 时间 都 进行 从 容 的 集体 讨论 后 再 作出 决定 。 当 
然 ,行政 机 关中 的 行政 立法 ,行政 决策 机 关 和 行政 规制 机 关 , 也 有 采 行 合议 制 , 决 
定 问 题 实 行 票 决 制 的 ,如 以 色 列 的 内 阅 和 美国 的 部 分 独立 规制 机 构 。 

《四 ) 行政 机 关 行 使 职能 通常 是 主动 的 、 经 常 的 和 不 间断 的 

行政 机 关 由 于 行使 的 是 国家 社会 经济、 文 化 的 组 织 管理 职能 ， 包括 保障 国 
家 安全 、 维 护 社会 秩序 ,发 展 社会 经 济 和 福利 等 , 故 其 职能 行使 必须 连续 而 不 间 
断 ,主动 行使 而 不 必 待人 请 求 。 虽 然 行政 机 关 有 些 职能 的 行使 是 应 铺 求 进行 的 ， 
如 颁发 证 照 等 ,但 这 只 是 行政 职能 中 的 一 部 分 。 这 一 点 不 同 于 法 院 ,法 院 行使 审 
判 职能 是 不 告 不 理 , 当事人 不 起 诉 , 法 院 不 主动 立案 ;也 不 同 于 立法 机 关 ,立法 机 
关 行 使 职能 虽然 是 主动 的 ,但 却 不 是 经 党 的 和 不 间断 的 。 立法 机 关 通 常 是 定期 
召开 会 议 ,通过 有 限期 的 会 议 行 使 职能 。 

(E) 行政 机 关 最 经 常 最 直接 、 最 广泛 地 与 个 人 、 组 织 打交道 ， 

行政 机 关 行 使 的 各 项 职能 由 于 与 个 人 组织 有 着 最 密切 的 联系 ,无 论 是 征集 
兵役 \ 收 税 、 维 持 社 会 秩序 、 颁 发 证 照管 理 商标 和 广告 ,还 是 规定 产品 质量 标准 、 
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确定 利率 、 进 行 环境 监测 ,都 直接 涉及 个 人 、 组 织 的 权益 。 行 政 机 关 为 了 实施 管 
理 , 必须 与 个 人 .组 织 发 生 广泛 的 联系 。 司 法 机 关 在 行使 职能 过 程 中 虽然 也 直接 
与 个 人 、 组 织 打 交道 ,但 其 联系 主要 只 限于 诉讼 过 程 中 , 远 不 及 行政 机 关 与 相对 
人 的 联系 经 常 、 广 泛 。 立 法 机 关 与 个 人 、 组 织 的 联系 则 既 不 及 行政 机 关 与 相对 人 
的 联系 经 常 .广泛 ,也 不 及 其 直接 。 法 律 对 个 人 、 组 织 行为 的 调整 往往 要 通过 行 
政 执法 或 司法 的 途径 实现 .9 


第 二 节 行政 机 关 的 职责 与 职权 


本 节 所 论述 的 行政 机 关 的 职责 与 职权 ,是 指 行政 机 关 的 一 般 职责 .职权 , 而 
不 是 指 某 一 具体 单个 的 行政 机 关 的 职责 职权。 甚至 ,这 种 职责 职权、 管理 手段 
不 只 是 行政 机 关 所 独 具 的 ,而 且 为 其 他 行政 主体 所 共同 具有 。 例 如 , 非 行政 机 关 
的 法 律 法规 授权 组 织 同样 可 以 行使 行政 机 关 享 有 的 某 些 职权 ,履行 为 行政 机 关 
履行 的 某 些 职责 。 正 因为 如 此 ,一 些 行政 法 学 教科 书 不 单独 设立 章节 研究 行政 
机 关 的 职责 职权 ,而 是 统一 研究 行政 主体 的 “行政 职权 ”和 “行政 职责 "@, 或 统 
一 研究 行政 法 上 的 国家 的 “ 公 权 力 ” 及 “ 公 义 务 ”。@ 

本 书 考虑 到 行政 职权 和 行政 职责 主要 由 行政 机 关 所 具有 ,法 律 ,法规 授 权 的 
组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 只 能 部 分 (而 不 能 全 部 ) 地 行使 行政 职权 和 履行 行 
政 职责 ,行政 机 关 与 其 他 行政 主体 的 职责 存在 较 大 区 别 , 故 对 二 者 分 别 加 以 探 
讨 。 本 节 只 研究 行政 机 关 的 职权 .职责 ,法 律 、 法 规 授权 组 织 和 其 他 社会 公 权 力 
组 织 的 公 权力 和 职责 将 在 后 面 的 章节 讨论 。 

此 外 ,职权 、 职 责 是 两 个 既 相 互联 系 又 相互 区 别 的 概念 ,许多 教科 书 在 研究 


QO ”当然 ,现代 立法 机 关 立 法 ,也 要 通过 昕 证 会 等 形式 直接 听取 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 意见 。 尽 管 
如 此 ,其 经 常 性 、 广 泛 性 和 直接 性 也 不 如 行政 机 关 。 

®© 罗豪才 教授 主编 的 《行政 法 学 ?对 行政 主体 的 行政 职权 和 行政 职责 进行 统一 一 研究 ,该 书 将 行政 职 
权 妇 为 七 类 :(1) 制定 行政 规范 权 ;(2) 行政 命令 权 ;(3) 行政 处 置 权 ; (4) 行政 次 定 权 ;(5) 行政 强制 执 
行 权 ;(6) 行政 救济 权 ;(7) 行政 司法 权 。 该 书 将 行政 职责 归 为 五 类 :(1) 履行 职务 ,不 失职 ;(2) BER 
R, 不 越权 ; (3) 符合 法 定 目 的 ,不 滥用 职权 ;(4) 遵循 程序 ,避免 刺 症 ;(5) 行政 合理 ,避免 失当 。 LER 
才 主 编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 EM, 7275 HE 

图 ” 林 纪 东 所 著 《 行 政法 》 对 行政 法 关系 上 的 国家 公 权 及 公 义 务 进行 了 统一 研究 。 该 书 将 行政 关系 
上 国家 的 公 权 归 为 四 类 :(1) 下 命 权 ;(2) 强制 权 ;(3) 形成 权 ;(4) 公法 上 的 物 权 。 至 于 公 义 务 ,该 书 认 
为 其 相对 于 个 人 的 公 权 而 存在 ,个 人 有 哪些 公 权 ,国家 即 有 相应 的 公 义 务 , 以 满足 和 实现 这 些 权 利 。 见 林 
纪 东 :《 行 政法 》, 人 台湾 三 民 书 局 .1980 年 版 ,第 108 .116 页 。 管 殉 在 《中 国 行政 法 总 论 》 中 将 国家 行政 法 上 
之 公 权 归 为 六 类 :(1) 命令 权 ;(2) 制裁 权 ;(3) 形成 权 ; (4) 公法 上 的 债权 ; (5) 公法 上 之 物 权 ( 又 分 所 
有 权 、 地 上 权 、 担 保 物 权 三 项 ) ;(6) 公法 上 的 经 营 权 。 至 于 国家 的 公 义 务 ,该 书 将 之 归 为 三 类 :(1) 概括 
之 义务 (一 般 的 \ 广 泛 的 \ 不 特定 的 义务 ,如 维持 公共 秩序 的 义务 ) ; (2) 对 待 之 义务 (对 人 民 享有 权利 而 产 
生 的 义务 ,如 对 人 民 征 税 权 而 产生 的 依法 、 依 程序 征 税 之 义务 ) ; (3) 特定 之 义务 (对 于 特定 事项 的 义务 ， 
如 对 人 民 申 请 的 受理 义务 等 )。 见 管 欧 :《 中 国 行政 法 总 论 》( AL) ,1981 年 版 ,第 83 一 87、94 一 95 页 。 
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职权 (或 称 “ 公 权 ”) 、 职 责 ( 或 称 “ 公 义务 ”) 时 ,通常 先 研究 职权 ,后 研究 职责 。? 
本 书 将 职责 置 前 ,职权 和 四 后 。 这 样 似乎 更 符合 逻辑 :职权 因 职 责 而 产生 。 法 律 首 
先 赋予 了 行政 机 关 各 种 职责 ,为 保证 这 些 职责 的 完成 ,法 律 又 授予 行政 机 关 以 相 
应 的 职权 和 各 种 管理 手段 。 离 开 了 职责 ,职权 和 管理 手段 就 失去 了 存在 的 根据 。 


一 、 行政 机 关 的 一 般 职 责 


宪法 和 行政 组 织 法 规定 了 不 同 层级 、 不 同 种 类 不同 管 理 领 域 的 各 种 行政 机 
关 的 不 同 具体 职责 。 将 行政 机 关 的 所 有 这 些 上 基体 职责 加 以 归纳 ,抽象 ,可 以 概括 
为 下 述 一 般 职责 : 

(一 ) 保障 国家 安全 

保障 国家 安全 是 行政 机 关 的 传统 职责 。 人 们 设立 政府 ,以 缴纳 税 费 和 限制 
自己 一 定 的 自由 为 代价 ,所 追求 的 重要 目标 之 一 即 是 国家 安全 与 和 平生 活 。 因 
此 ,任何 政府 均 要 将 加 强 和 巩固 国防 、 防 止 外 敌人 侵 作为 自己 的 重要 职责 之 一 。 
在 发 生 外 敌人 侵 时 ,政府 即 应 组 织 和 指挥 国家 的 武装 力量 进行 有 效 的 抵抗 和 反 
击 , 打 败 侵略 者 ,以 馈 复 人 民 的 和 平生 活 。 

(=) 维护 社会 秩序 

维护 社会 秩序 也 是 行政 机 关 的 传统 职责 。 为 了 履行 这 一 职责 ,行政 机 关 设 
有 专门 的 公安 和 安全 机 构 ,建立 警察 队伍 。 在 平时 ,行政 机 关 运 用 这 些 机 构 、 设 
施 ,防止 和 打击 违法 .犯罪 行为 ,保障 人 们 生产 .生活 的 正常 秩序 ,使 人 民 过 上 安 
宁 的 生活 ;在 发 生动 乱 、 骚 乱 或 暴乱 时 ,行政 机 关 运 用 这 些 机 构 、 设 施 ,甚至 动用 
RRJ E, REAL .暴乱 ,以 佐 复 和 重建 秩序 。 

(三 ) 保障 和 促进 经 济 发 展 . 

保障 和 促进 经 济 发 展 是 现代 社会 行政 机 关 的 职责 。 在 19 世纪 以 前 ,政府 对 
经 济 通常 不 积极 干预 ,直至 自由 资本 主义 时 代 ,政府 还 只 是 主要 起 “看 门 犬 ”( 维 
护 国家 安全 和 社会 秩序 ) 的 作用 ,人 们 的 社会 经 济 活动 主要 靠 “ 看 不 见 的 手 ”( 价 
值 规律 ) 进 行 调节 。 但 是 人 们 进入 现代 社会 以 后 ,由 于 各 种 社会 关系 ,社会 矛盾 
的 复杂 化 ,人 们 不 能 再 单纯 依赖 “看 不 见 的 手 ” 发 挥 作用 ,市 场 的 各 种 缺陷 必须 
以 "看 得 见 的 手 "( 政 府 干预 ) 予 以 弥补 ,否则 整个 社会 经 济 将 陷 人 竣 痰 和 衣 溃 。 

然而 ,政府 对 经 济 的 干预 只 是 对 市 场 机 制 缺 陷 的 补充 ,政府 干预 绝 不 可 过 
头 。 否 则 ,就 可 能 扼杀 市 场 的 活力 ,妨碍 甚至 破坏 经 济 的 发 展 。 在 这 方面 ,法 律 
对 行政 机 关 的 此 种 职责 一 定 要 确定 适当 的 度 ,行政 机 关 在 履行 此 种 职责 时 , 既 不 
可 过 于 消极 ,无 所 作为 , 亦 不 可 过 分 积极 ,无 所 不 为 。 





@ 参见 管 欧 ;《 中 国 行政 法 总 论 》( 自 刊 ) ,1981 年 版 ,第 83 一 87、.94 一 95 页 。 
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(四 ) 保障 和 促进 文化 进步 

行政 机 关 对 文化 建设 的 职责 如 同 对 经 济 建设 的 职责 一 样 ,是 现代 社会 的 要 
求 。 现 代 政 府 不 能 只 是 消极 地 保障 国家 安全 和 社会 秩序 ,为 人 民 提 供 和 平 与 秩 
序 ,而 且 要 积极 地 保障 和 促进 物质 文明 、 精 神 文 明 的 发 展 ,增进 人 民 的 幸福 和 福 
利 。 当 然 ,这 种 “积极 ” 亦 不 能 过 度 ,应 在 尊重 公民 个 人 、 组 织 的 自由 和 自主 权 的 
前 提 下 有 所 作为 。 | 

这 里 “保障 和 促进 文化 进步 ”职责 中 的 “文化 ”是 广义 的 文化 ,包括 教 、 科 、 
文 ` 卫 \ 体 等 精神 文明 建设 的 内 容 。 行 政 机 关 对 于 “文化 "的 职责 相对 地 重 于 对 
经 济 的 职责 ,因为 经 济 应 更 多 地 借助 于 市 场 机 制 的 作用 ,更 多 地 发 挥 市 场 经 济 主 
体 自主 权 的 作用 。 

(E) 健全 和 发 展 社会 保障 与 社会 福利 

行政 机 关 的 这 一 职责 是 随 着 其 管理 ,干预 经 济 的 职责 的 发 展 而 发 展 起 来 的 。 
这 一 职责 有 着 多 方面 的 意义 :首先 , 它 对 于 解决 现代 经 济 的 发 展 所 带 来 的 各 种 社 
会 问题 (如 失业 、 环 境 污染 、 各 种 生产 事故 及 工业 化 导致 的 其 他 损害 等 ) 是 必要 
的 ;其 次 , 它 对 于 防止 社会 动荡 、 保 持 社会 稳定 是 必要 的 ;此 外 , 它 对 于 保障 社会 
公正 ,消除 社会 过 分 地 两 极 分 化 ,救济 因 灾 、 因 病 、 因 年 老 无 助 等 而 失去 生活 来 源 
的 人 们 也 是 不 可 缺少 的 制度 。 目 前 ,许多 发 达 国 家 的 政府 运用 国家 财政 和 其 他 
经 费 来 源 , 举 办 各 种 社会 救济 和 社会 福利 事业 ,如 失业 补助 、 养 老 金 、 退 伍 军 优 
抚 \ 残 疾 人 救助 .流浪 乞讨 人 员 收 容 安 置 . 灾 民 、 难 民 救 济 , 以 及 举办 各 种 社会 公 
益 和 服务 事业 ,如 幼儿 园 托儿所、 养老 院 、 文 化 馆 、 体 育 馆 、 博 物 馆 、 图 书馆 以 及 
公共 交通 和 其 他 公用 事业 等 。 . 

在 现代 社会 ,行政 机 关 对 社会 保障 和 社会 福利 必须 予以 足够 的 重视 ,但 是 对 
此 也 不 能 热心 过 度 ,过 多 .过 分 的 救济 和 福利 不 利于 激发 人 们 工作 的 积极 性 和 创 
造 精神 ,而 且 因 此 增加 财政 税收 负担 可 能 打击 企业 家 的 竞争 和 进取 精神 ,妨碍 经 
济 的 发 展 。 在 这 方面 ,一些 西方 “福利 国家 ”( welfare state) 已 经 有 了 教训 ,开始 
调整 它们 的 政策 ,使 社会 保障 和 社会 福利 的 水 平和 经 济 的 发 展 相 适应 ;并 有 利于 
(而 不 是 不 利于 ) 经 济 的 发 展 。 

(六 ) 保护 和 改善 人 类 生活 环境 与 生态 环境 

保护 和 改善 环境 的 职责 ,相对 于 以 上 其 他 职责 ,行政 机 关 对 其 认识 最 晚 , 履 
行 得 最 不 力 , 从 而 效果 不 尽 如 人 意 。 然 而 行政 机 关 的 这 一 职责 意义 极为 重要 。 
首先 ,环境 关系 到 经 济 .社会 和 人 类 本 身 的 可 持续 发 展 。 环 境 破 坏 了 , 动 植 物 不 
能 生存 ,人 类 本 身 也 就 元 存 身 之 地 。 其 次 ,环境 不 同 于 经 济 ,不 易于 为 企业 、 组 
织 ` 个 人 所 重视 ,关注 。 对 于 经 济 , 即 使 行政 机 关 不 过 问 ,企业 .组 织 、 个 人 为 自己 
的 生计 ,也 会 努力 去 发 展 ,但 是 对 于 环境 ,行政 机 关 如 果 不 干预 ,企业 .组织 .个 人 
往往 就 会 听 之 任 之 ,很 少 会 有 人 花 钱 去 治理 污染 改善 自己 和 他 人 共享 的 环境 。 
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此 外 ,治理 和 改善 环境 有 时 需要 多 方面 的 合作 和 大 量 的 财政 支出 ,个 别人 企业、 组 
织 ` 个 人 往往 难以 胜任 ， 必须 由 奉 玻 机 关 加 以 组 织 \ 协 调 或 由 行政 机 关 直 接 出 芝 
进行 相关 工程 建设 。 

我 国 《宪法 》 第 26 条 第 1 款 规 定 :“ :国家 保护 和 改善 生活 环境 和 生态 环境 ， 
防治 污染 和 其 他 公害 。” 所 谓 “ 生 活 环境 ”, 是 指 与 人 类 生活 密切 相关 的 各 种 自然 
条 件 和 社会 条 件 , 包 括 自 然 环境 和 社会 环境 中 的 生活 环境 。 所谓“ 生态 环境 ”， 
是 指 影响 生态 系统 发 展 的 各 种 生态 因素 , 即 环境 条 件 (包括 气候 条 件 、 土 壤 条 
件 \ 生 物 条 件 、 地 理 条 件 、 人 为 条 件 等 ) 的 总 体 。 生 态 环境 也 包括 自然 环境 和 社 
会 环境 ,如 作为 自然 环境 的 森林 生态 环境 海洋 生态 环境 等 ,作为 社会 环境 的 城 
市 生态 环境 .工厂 生态 环境 等 。 生 活 环境 与 生态 环境 有 着 极为 密切 的 关系 ,二 者 
都 是 人 类 存在 和 发 展 的 基本 条 件 。 

人 们 过 去 由 于 环境 意识 差 ,为 了 发 展 经 济 而 掠夺 性 、 破 坏 性 地 开发 资源 , 导 
致 了 严重 的 污染 和 其 他 公害 ,给 人 类 的 生活 环境 和 生态 环境 造成 了 极 大 损害 。 
20 世纪 中 叶 以 来 ,一 些 国家 开始 意识 到 环境 问题 的 严重 性 ,开始 进行 治理 ,但 
F» 目前 地 球 整 个 环境 恶化 的 势头 尚 没有 完全 遏制 住 。 因 此 ,保护 和 改善 环境 今 

应 作为 世界 各 国 行政 机 关 共 同 的 重要 职责 。 我 国 是 社会 主义 国家 ,是 发 展 中 
mae 是 环境 污染 严重 的 国家 ,我 国 行政 机 关 更 应 该 把 保护 、 改善 环境 的 职责 放 
在 最 重要 的 位 置 或 最 重要 的 位 置 之 一 。 

行政 机 关 的 职责 涉及 政府 与 公民 、 政 府 与 市 场 、 政 府 与 社会 的 关系 。 正 确 界 
定 行政 机 关 的 职责 对 于 正确 处 理 上 述 三 种 关系 是 至 关 重 要 的 。 我 国 自 20 世纪 
80 年 代 改 革 开 放 以 来 ,政界 和 学 界 都 一 直 在 探讨 政府 的 正确 定位 和 行政 机 关 职 
能 的 适当 范围 。 直 到 本 世纪 初 ,人 们 才 达 成 初步 共识 ,将 行政 机 关 的 职能 归纳 为 
四 项 :经 济 调节 、\ 市 场 监管 ,社会 管理 和 公共 服务 。 其 中 经 济 调节 市场 监 管 即 是 
对 前 述 第 三 项 职责 的 确定 和 限制 :行政 机 关 有 责任 保障 和 促进 经 济 发 展 ,但 只 能 
通过 经 济 调节 ,市场 监管 的 方式 来 实现 ,政府 不 能 政 企 不 分 ,直接 干预 企业 的 产 、 
供 \、 销 、 人 、 财 、 物 ,直接 向 企业 发 号 施 令 , 其 至 直接 参与 企业 的 经 济 活动 。 所 谓 社 


会 管理 和 公共 服务 , 即 包括 前 述 第 一 、 二 .四 .五 .六 项 职责 , 亦 即 向 社会 提供 “ 公 
共 物 品 ” ,保障 国民 和 平 有 序 地 生产 .生活 以 及 社会 .经济 的 可 持续 发 展 。 
=. 行政 机 关 的 主要 职权 


行政 机 关 为 履行 其 职责 ,必须 具有 相应 的 职权 。 职 权 是 职责 的 保障 。 根 据 
宪法 和 组 织 法 的 有 关 规 定 ,行政 机 关 的 主要 职权 一 般 有 下 述 七 项 ®: 





© 这 些 职权 是 对 整个 行政 机 关 职 权 的 概括 ， 不 是 每 个 具体 行政 机 关 都 享有 所 有 这 些 职权 。 各 个 具 
体 行 政 机 关 通 常 只 享有 其 中 的 若干 项 ,如 县 级 以 下 行政 机 关 即 不 享有 行政 立法 权 。 
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(一 ) 行政 立法 权 

行政 立法 权 是 指 行 政 机 关 制 定 行 政法 规 和 规章 的 权力 。 立 法 权 本 来 是 国家 
立法 机 关 的 权力 ,行政 机 关 只 享有 执行 权 而 无 立法 权 。 但 在 现代 社会 ,行政 机 关 
因 具 有 广泛 的 职责 , 单 靠 立法 机 关 的 立法 远 远 满足 不 了 行政 机 关 履 行 其 职责 对 
法 的 需要 。 于 是 ,法 律 便 赋予 行政 机 关 以 准 立 法 权 , 即 允许 行政 机 关 根 据 法 律 的 
原则 、 精 神 和 法 律 的 有 关 规 定 ,制定 相应 的 实施 规范 、 解 释 性 规范 或 创制 性 与 补 
充 性 规范 ,用 以 调整 各 种 行政 关系 ,规范 行政 相对 人 的 行为 。 行 政 机 关 的 行政 立 
法 权 为 准 立 法 权 , 它 必须 根据 法 律 行 使 ,其 内 容 不 能 与 宪法 .法律 相 抵触 .0 

(=) 行政 命令 权 

行政 命令 权 是 指 行政 机 关 疝 行政 相对 人 发 布 命令 ,要 求 行政 相对 人 作出 某 
种 行为 或 不 作出 某 种 行为 的 权力 。 行 政 命令 的 形式 是 各 种 各 样 的 ,如 通告 . 通 
> TS 规定、 通知, 决定、 命令 和 对 特定 相对 人 发 出 的 各 种 “责令 ”等 。 针 对 不 
特定 相对 人 的 行政 命令 与 行政 立法 相似 ,往往 以 规范 性 文件 发 布 。 行 政 命令 与 
行政 立法 的 区 别 主 要 在 于 发 布 主体 :行政 立法 (行政 法 规 、 规 章 ) 的 主体 是 法 律 
授权 的 特定 行政 机 关 ,行政 命令 的 发 布 主体 是 一 一 般 行政 机 关 。 

(三 ) 行政 处 理 权 

行政 处 理 权 是 指 行政 机 关 实施 行政 管理 ， 对 涉及 特定 行政 相对 人 权利 、 义 务 
的 事项 作出 处 理 的 权力 。.@ 行政 处 理 的 范围 很 大 ,包括 行政 许可 ,行政 征收 、 征 
用 .行政 给 付 等 。 行政 机 关 大 量 职责 的 履行, 蚌 通过 行政 处 理 实现 的 。 因 此 , 行 
政 处 理 权 是 行政 机 关 实 施行 政 管理 、 履 行 行政 职责 中 最 经 常 .最 广泛 使 用 的 一 种 
行政 权力 。 

(四 ) 行政 监督 权 

行政 监督 权 是 行政 机 关 为 保证 行政 管理 目标 的 实现 而 对 行政 相对 人 遵守 法 
E ,法规 ,履行 义务 情况 进行 检查 监督 的 权力 。 行 政 监 督 的 形式 多 种 多 样 ,主要 
有 检查 审查、 统计 审计、 检验 查验, 要求 相对 人 提交 报告 .报表 等 。 行 政 监督 
权 既 是 一 种 独立 的 权力 ,同时 又 是 行政 立法 权 、 行 政 命令 权 . 行 政 处 理 权 实 现 的 
保障 。 

(E) 行政 裁决 权 

行政 裁决 权 ( 亦 称 行政 司法 权 ) 是 指 行政 机 关 裁决 争议 ,处 理 纠纷 的 权力 。 
裁决 争议 .处理 纠纷 本 来 是 法 院 的 固有 权力 。 但 在 现代 社会 ,由 于 社会 经 济 的 发 


中 ”参见 《立法 法 ?第 2 一 4 章 。 

Q “行政 处 理 " 一 词 相当 于 德国 、 日 本 等 国 行政 法 和 我 国 台湾 地 区 行政 法 中 的 行政 处 分 ”"。 由 于 我 
国 “ 行 政 处 分 特 指 行政 机 关 对 公务 员 的 纪律 处 分 ， 故 对 行政 机 关 处 理 特定 相对 人 权利 义务 事项 的 行为 称 
“行政 处 理 " 。 广 义 的 “行政 处 理 " 包 括 行政 裁决 .行政 强制 ,行政 处 罚 。 这 里 的 行政 处 理 权 指 狭义 的 “ 行 
政 处 理 ”。 
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展 和 科技 的 进步 ,行政 管理 涉及 的 问题 越 来 越 专门 化 , 越 来 越 具有 专业 技术 性 的 
因素 。 这 样 ,普通 法 院 在 处 理 与 此 有 关 的 争议 和 纠纷 方面 越 来 越 困难 和 越 来 越 
感到 不 适应 。 而 行政 机 关 因 为 长 期 管理 这 方面 的 事务 ,具有 处 理 这 类 和 争议、 纠纷 
的 专门 知识 ,专门 经 验 和 专门 技能 ,于 是 ,法 律 赋 予 行 政 机 关 以 准 司法 权 , 即 允许 
行政 机 关 在 行政 管理 过 程 中 裁决 和 处 理 与 其 管理 有 关 的 民事 、 行 政 争议 和 纠纷 ， 
如 有 关 商 标 、 专 利 医 疗 事故 、 交 通 事 故 运输 、 劳 动 就 业 以 及 资源 权 属 等 方面 的 
争议 和 纠纷 。 行 政 机 关 在 行政 管理 中 ,直接 裁决 和 处 理 与 此 有 关 的 争议 ,纠纷 ， 
显然 有 利于 相应 行政 管理 目标 的 实现 。 当 然 ,为 了 保障 公正 和 法 治 ,行政 机 关 的 
行政 裁决 行为 通常 还 要 受到 司法 审查 的 监督 。 

(六 ) 行政 强制 权 

行政 强制 权 是 指 行 政 机 关 在 实施 行政 管理 过 程 中 ， 对 不 依法 履行 行政 义务 
的 行政 相对 人 采取 人 身 的 或 财产 的 强制 措施 , 迫使 其 履行 相应 义务 的 权力 。? 
行政 机 关 是 国家 机 关 , 为 了 保证 行政 管理 目标 的 实现 ,制止 违法 行为 和 维护 社 
会 .经 济 秩序 ,法律 赋予 其 行政 强制 权 是 必需 的 。 但 是 ,行政 强制 权 因 涉及 行政 
相对 人 的 人 身 和 财产 权利 ,法 律 必须 对 之 加 以 严格 的 限制 和 规范 ,行政 机 关 行 使 
时 也 必须 非常 慎重 ,不 是 在 必要 时 不 行使 ,必须 行使 时 亦 应 限制 在 必要 的 限度 之 
内 。 香 则 ,将 导致 行政 专制 和 对 相对 人 权益 的 侵犯 。 
《七 ) 行政 处 罚 权 

行政 处 罚 权 是 指 行政 机 关 在 实施 行政 管理 过 程 中 ,为 了 维护 公共 利益 和 社 
会 秩序 ,保护 其 他 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ,对 违反 行政 管理 秩序 的 行 
政 相对 人 依法 给 予 制裁 的 权力 。 行 收 处 罚 权 与 行政 强制 权 一 样 ,是 行政 机 关 必 
须 拥 有 的 权力 ,但 同时 又 是 必须 严格 加 以 限制 .规范 和 慎重 行使 的 权力 。 行 政 处 
罚 权 和 行政 强制 权 的 主要 区 别 在 于 二 者 的 目的 不 同和 形式 不 同 ; 行 政 处 罚 权 的 月 
的 主要 在 于 制裁 违反 行政 管理 秩序 者 ,行政 强制 权 的 目的 主要 在 于 人 迫使 不 履行 行 
政 义 务 的 人 履行 义务 ;行政 处 罚 的 形式 主要 为 罚款 .拘留 .没收 . 吊 扣 证 照 等 ,行政 
强制 的 形式 主要 为 查封 扣押、 冻结 \ 划 拨 及 对 人 身 的 强制 措施 ,如 扣留 .约束 等 .@ 


第 三 节 建设 现 EET 了 政 机 关 的 要 求 ” 


2004 年 ， 国务 院 在 《全 面 推进 依法 行政 实施 纲要 》 中 提出 ,转变 政府 职能 , 建 





”行政 强制 包括 预防 性 强制 和 制止 性 强制 (如 直接 的 人 身 强 制 和 财产 强制 ) ,这 种 强制 多 是 即时 性 
的 ;也 包括 执行 性 强制 (如 强制 拆迁 、 强 制 划拨 等 ) ,这 种 强制 多 由 行政 机 关 作出 决定 ,申请 人 民法 院 执 行 。 
对 此 ,可 参阅 后 面 专 门 论述 行政 强制 的 章节 

D 关于 行政 处 罚 ， 后 面 有 专门 章节 论述 。 

@ 本 节 豚 收 了 姜 骨 安 所 著 《 建 设 服务 型 政府 应 正确 处 理 的 才干 关系 》 — 一 文 的 成 果 。 该 文 载 《 北 京 大 
学 学 报 ( 哲 学 社会 科学 版 )》2010 年 第 6 期， 
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设 服务 型 政府 是 全 面 推进 依 法 行政 的 首要 目标 :“ 进 一 步 转变 经 济 调节 和 市 场 
监管 的 方式 ,切实 把 政府 经 济 管理 职能 转 到 主要 为 市 场 主体 服务 和 创造 良好 发 
展 环 境 上 来 。 在 继续 加 强 经 济 调节 和 市 场 监 管 职能 的 同时 ,完善 政府 的 社会 管 
理 和 公共 服务 职能 。 建 立 健全 各 种 预警 和 应 急 机 制 , 提 高 政府 应 对 突 发 事件 和 
风险 的 能 力 ,妥善 处 理 各 种 突 发 事件 ,维持 正常 的 社会 秩序 ,保护 国家 、 集 体 和 个 
人 利益 不 受 侵 犯 ;完善 劳动 .就业 和 社会 保障 制度 ;强化 公共 服务 职能 和 公共 服 
务 意识 ,简化 公共 服务 程序 ,降低 公共 服务 成 本 ,逐步 建立 统一 .公开 公平、 公正 
的 现代 公共 服务 体制 。”®2007 年 ,中 共 十 七 大 报告 更 是 直接 提出 了 “加 快 行政 
管理 体制 改革 ,建设 服务 型 政府 "的 目标 和 任务 ,明确 要 求 各 级 政府 不 断 推进 和 
深化 改革 ,进一步 “健全 政府 职责 体系 ,完善 公共 服务 体系 ,推行 电子 政务 ,强化 
社会 管理 和 公共 服务 ”。@ | l 

建设 现代 服务 型 政府 ,对 行政 机 关 提出 了 更 高 的 要 求 。 行 政 机 关 履 行 本 章 
上 一 节 所 述 各 项 职责 和 行使 上 一 节 所 述 各 项 职权 均 必须 符合 为 社会 公众 服务 和 
为 行政 相对 人 服务 的 宗旨 ， 并 正确 处 理 下 述 四 个 方面 的 关系 


一 、 服 务 型 政府 与 有 限 政府 的 关系 


服务 型 政府 与 有 限 政府 的 关系 可 以 这 样 表述 :政府 为 人 民 服 务 是 无 限 的 ,而 
政府 的 机 构 、 编 制 职 能 及 行使 职能 的 权力 、 手 段 是 有 限 的。 何谓 “无 限 ”?“ 无 
腿 " 主 要 体现 在 两 个 方面 :其 一 ,政府 和 政府 工作 人 员 不 是 “ 天 使 "@, 但 其 应 不 断 
向 “天 使 "转化 和 向 “天 使 ” 接近 ， 其 向 “天 使 "转化 和 接近 的 过 程 是 无 限 的。 这 
里 的 所 谓 “ 天 使 ” ,是 指 没 有 个 人 利益 ,只 县 “公心 ” 和 为 民 服 务 理念 及 服务 本 领 
的 公职 人 员 。 人 民 建 立 政府 ， 目的 在 于 为 自己 提供 公共 服务 。 而 这 种 为 公众 提 
供 公共 服务 的 政府 和 政府 公职 人 员 ， 本 应 是 只 具 “公心 * 和 为 民 服务 理念 及 服务 
本 领 的 “天 使 ,但 在 现实 生活 中 ;我 们 的 政府 工作 人 员 却 都 是 父母 所 生 的 “ 私 
人 ”, 由 “ 私 " 的 人 去 履行 “ 公 ?” 的 职责 ,其 矛盾 和 冲突 即 不 可 避免 。 服 务 型 政府 就 
是 要 通过 制度 和 教育 ,使 其 工作 人 员 的 “ 私 "” 尽 量 不 影响 履行 职责 的 “ 公 ” ,以 消 
除 二 者 的 矛盾 和 冲突 。 但 这 个 过 程 是 无 限 的 ,制度 和 教育 只 能 使 公职 人 员 日 益 
向 “天 使 "转化 和 向 “天 使 "接近 , 却 永远 不 可 能 使 公职 人 员 完 全 变 成 “天 使 ”。 
其 二 ,公民 的 物质 和 精神 需求 的 增长 是 无 止境 的 ,无限 的 :从 追求 温饱 到 追求 小 


名 ”参见 国务 院 :;《 全 面 推 进 依法 行政 实施 纲要 》, 中 国法 制 出 版 社 2004 年 版 ,第 8 一 9 页 。 

O 胡锦涛 :人 高举 中 国 特色 社会 主义 伟大 旗帜 ,为 夺取 全 面 建 设 小 康 社会 新 胜利 而 奋斗 》, 人 民 出 版 
社 2007 年 版 ,第 32 页 。 

© 美国 宪政 学 家 稻 姆 斯 ， . 麦迪 示 在 《联邦 党 人 文集 》 中 指出 : “如 果 人 人 都 是 天 使 ,就 不 需要 政府 
了 。 如 果 是 天 使 统治 人 ,就 不 需要 对 政府 有 任何 外 来 的 或 内 在 的 控制 了 .参见 [ 美 ] 汉 密 尔 顿 等 《联邦 
党 人 文集 》, 商 务 印 书馆 1980 年 版 ,第 264 页 。 
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康 ,再 到 追求 快乐 与 尊严 ,因而 政府 满足 公民 的 需求 是 无 限 的 ,从 “楼 上 楼 下 , 电 
灯 电 话 ”,“ 耕 田 不 用 和牛, 点 灯 不 用 油 ”" 到 “学 有 所 教 . 劳 有 所 得 、 病 有 所 医 、 老 有 所 
养 \ 住 有 所 居 ”。 服务 型 政府 就 是 要 通过 政策 和 善治 ,不 断 去 满足 公民 的 需求 。 
当然 ,这 个 “满足 ”的 过 程 是 无 限 的 ,人 们 已 有 的 需求 满足 了 ,新 的 需求 又 会 产 
Æo 何谓“ 有 限 "? 是 指 政府 的 机 构 、 编 制 . 职 能 及 行使 职能 的 权力 .手段 的 "有 
限 ”。 政 府 的 机 构 编制 ,职能 及 行使 职能 的 权力 、 和 手段 为 什么 要 “有 限 ”? 理由 
有 四 :其 一 ,人 民 的 政府 应 减轻 人 民 的 负担 , 故 政府 必须 有限”; 其 二 ,因为 政府 
公职 人 员 既 是 “ 公 " 的 ,又 是 “ 私 ” 的 ,政府 职能 权力 “无 限 " 必然 会 导致 滥用 和 
以 权谋 私 , 从 而 必须 “有 限 ” ;其 三 ,政府 有 限 是 效率 的 要 求 : “一 个 和 尚 挑 水 吃 ， 
两 个 和 尚 抬 水 吃 ,三 个 和 尚 没 水 吃 ” ,不 是 人 越 多 ,政府 越 大 ,服务 就 会 越 多 越 
好 ,大 政府 提供 的 服务 可 能 更 少 更 差 ; 其 四 ,政府 的 根本 职能 是 服务 ,但 政府 无 权 
垄断 服务 。 
“服务 型 政府 "与 “有 限 政府 ” 本 来 是 统一 的 :服务 型 政府 是 为 人 民 服 务 的 政 
府 ,政府 为 民 服 务 就 应 该 精简 机 构 、 转 变 职 能 ,减少 人 民 的 负担 ,不 干预 或 少 干预 
人 民 的 私人 事务 ,不 干预 或 少 干巴 人民 的 自由 。 但 是 我 们 如 果 对 “服务 型 政府 * 
缺乏 正确 的 认识 ,以 为 “服务 型 政府 "就 是 政府 要 把 所 有 公共 服务 职能 包 下 来 ， 
由 政府 作为 社会 保障 、 社 会 救济 .公共 交通 .邮电 、 殡 项 、 保 险 ,以 及 医疗 托儿所、 
幼儿 园 等 所 有 “公共 物品 "的 唯一 提供 者 ,不许 民间 染指 @, 那 么 这 实质 上 是 与 民 
争 利 ,而 不 是 建设 服务 型 政府 。 对 于 很 多 社会 事务 和 公共 服务 ,完全 可 以 放手 由 
民间 去 做 ,民间 也 有 能 力 和 有 意愿 做 。 国 外 的 经 验证 明 ,适当 由 民间 承担 社会 事 
务 和 提供 公共 服务 的 做 法 是 成 功 的。 小 平 同志 很 早 就 说 过 , “我 们 的 各 级 领导 
机 关 ,都 管 了 很 多 不 该 管 、 管 不 好 、 管 不 了 的 事 , 这 些 事 只 要 有 一 定 的 规章 , 放 在 
下 面 , 放 在 企业 、 事 业 、 社 会 单位 ,让 他 们 真正 按 民主 集中 制 自 行 处 理 ,本 来 可 以 
ARIE DD” © 因此 ,只 有 民间 做 不 了 或 不 愿 做 的 社会 事务 和 公共 服务 , 才 应 由 政 
府 直接 提供 。 建 设 服务 型 政府 ,最 重要 的 是 应 解决 为 人 民 服 务 的 理念 问题 ,保障 
政府 的 行为 一 切 从 人 民 的 利益 出 发 。 公 共 服 务 能 由 民间 提供 的 ,政府 即 不 要 揪 
F ,更 不 能 垄断 。 当 然 , 对 民间 从 事 的 公共 服务 ,政府 应 加 以 指导 、 规 制 . 监 管 , 包 
括 制 定 标准 和 进行 监督 检查 ;对 于 某 些 公 益 事业 ,政府 还 应 予以 财政 资助 ,以 防 
止 公益 事业 举办 者 向 相对 人 收费 过 高 。 对 于 某 些 必须 由 政府 直接 提供 的 公共 服 





@ 胡锦涛 :《 高 举 中 国 特 色 社 会 主义 伟大 旗帜 ,为 夺取 全 面 建设 小 康 社会 新 胜利 而 奋斗 ,人民 出 版 
社 2007 年 版 ,第 37 页 。 

© 在 《邮电 法 》 修 订 过 程 中 ， 政府 邮政 管理 部 门 和 社会 各 界 曾 就 邮政 服务 应 不 应 由 国有 邮政 企业 克 
断 ,是 否 允 许 民 营 快 递 存 在 和 运作 ,如 允许 它们 存在 和 运作 ,它们 经 营 的 业务 是 否 应 限制 不 涉足 500 克 或 
250 克 或 100 克 以 下 的 邮件 (最 后 确定 同城 50 克 以 下 ,异地 100 克 以 下 ,但 实践 中 并 未 严格 执行 ) 等 问题 
争论 达 数 年 之 久 。 殡 项 服务 业 是 否 允 许 民营 同样 存在 广泛 和 长 时 期 的 争论 。 

图 参见 4 邓小平 文选 》 ,人民 出 版 社 1993 年 版 ,第 328 页 。 
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务 ,政府 则 应 完全 以 服务 人 民 为 目的 ,而 不 能 以 营利 为 目的 ,即使 收费 ,也 应 以 工 
本 费 为 限 。 行政 管理 体制 改革 的 历史 经 验证 明 ， 服务 型 政府 如 果 不 以 有 限 政府 
加 以 限制 ,其 服务 必然 异化 。 

“服务 型 政府 ”相对 于 传统 的 “管制 型 政府 ”而 言 ,是 一 种 完全 新 型 的 政府 。 
二 者 有 着 根本 的 区 别 : 在 管理 理念 上 , 服务 型 政府 是 以 人 为 本 ,以 追求 公民 的 最 
大 福 社 为 宗旨 ,管制 型 政府 是 以 权 为 本 ,以 追求 政权 稳固 和 社会 ,经 济 有 序 有 效 
运作 的 秩序 为 宗旨 ;在 管理 职能 上 ,服务 型 政府 以 向 公民 ,社会 提供 服务 (公共 
物品 ) 或 组 织 提供 服务 为 基本 内 容 ,管制 型 政府 以 规制 公民 行为 ,监控 社会 ,经 
济 主体 活动 为 基本 内 容 ; 在 管理 方式 上 ,服务 型 政府 以 公民 参与 .公民 合作 以 及 
说 服 、 指 导 、 协 商 等 为 基本 方式 ,管制 型 政府 以 命令 ,审批 .许可 、 强 制 .处 罚 为 基 
本 王 段 ,“ 服 务 型 政府 ”与 “管制 型 政府 "的 上 述 区 别 , 管 理 理念 的 区 别 应 该 说 
是 最 重要 的 ,管理 理念 决定 管理 职能 的 内 容 和 管理 方式 的 型 式 。 不 过 , 就 “服务 
型 政府 ”与 “管制 型 政府 "的 外 在 区 别 而 言 ,管理 职能 和 管理 方式 乃 是 二 者 区 别 
的 最 明显 标志 ,因为 管理 理念 是 内 在 的 , 它 必须 通过 管理 职能 和 管理 方式 体现 。 
所 以 ,我们 判断 一 个 政府 是 “服务 型 政府 ”还 是 “管制 型 政府 ” ,首先 要 看 该 政府 
管理 职能 的 内 容 和 管理 方式 的 型 式 , 最 重要 的 是 看 管理 职能 的 内 容 。 

政府 应 有 哪些 管理 职能 ? 人 民 创 立 政府 ,究竟 需要 政府 干什么 ? 不 同时 代 
的 学 者 和 政治 家 曾 有 各 种 不 同 的 观点 和 主张 ,有 人 认为 政府 的 功能 应 限于 或 主 
要 只 是 提供 安全 和 秩序 ,保护 公民 和 平 的 生活 和 人 免 受 他 人 的 侵犯 ,行政 相对 人 私 
人 的 事 应 尽量 少 管 或 不 管 @@; 有 人 则 认为 ,政府 除了 提供 安全 和 秩序 外 ,其 最 重 
要 的 功能 应 是 提供 公共 服务 ,如 交通 、 邮政 、 电力 .自来水 煤气 等 ,政府 对 行政 相 
对 人 提供 的 服务 越 多 越 好 。@ 

对 于 政府 应 该 干什么 、 管 什么 ,新 中 国 成 立 以 后 的 历届 人 民政 府 对 此 亦 曾 有 
过 很 多 探索 ,但 走 过 很 多 弯路 。20 世纪 60.70 年 代 ,当时 党 和 国家 的 最 高 领导 
人 认为 政府 主要 职能 是 领导 人 民 搞 阶级 斗争 ,“ 阶 级 斗争 ,一 抓 就 灵 ”; 到 80 年 


@ 关于 管制 型 政府 状态 下 作为 行政 主体 的 政府 与 作为 行政 相对 人 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 关 
系 ,参见 [ 原 苏 联 ] 瓦 西林 科 夫 :《 苏 维 埃 行 政法 总 论 》， 姜 明 安 等 译 ， 北京 大 学 出 版 社 1985 年 版 ,第 3 页 ; 王 
环 灿 :《 行 政法 概要 》, 法 律 出 版 社 1983 年 版 ,第 .5 一 6 页 。 

O ”上 古典 自由 主义 学 者 认为 ,政府 相当 于 一 个 “守夜 人 "的 角色 ,其 功能 仅 限于 保护 公民 免 遭 暴力 、 偷 
BARRE ,并 强制 实行 契约 等 。 他 们 提倡 所 谓 * 最 弱 意 义 的 国家 ” “管事 最 少 的 国家 " “最低 限 度 的 
国家 ”, 即 除了 保护 性 功能 之 外 再 无 其 他 功能 的 国家 (参见 [法 ] 莫 里 斯 - 奥 里 乌 ,《 行 政法 与 公法 精 要 》， 
LEP, ULB tH ARAL .春风 文艺 出 版 社 1999 年 版 ,第 4 一 6 页 ;[ 美 ] 罗 伯 特 . 庄 齐 克 ;《 无 政府 .国家 与 乌 托 
邦 》, 何 怀 宏 等 译 ,中 国 社会 科学 出 版 社 1991 年 版 ,第 35 页 ) 。 

© KRBAA 19 世纪 下 半 叶 以 后 ,政府 的 功能 已 由 战争 .治安 与 司法 向 公共 服务 转化 ,政府 必须 使 
用 它们 所 拥有 的 力量 服务 于 公众 需要 和 公民 的 生活 需求 (如 邮政 .铁路 、 交 通 、 照 明 等 ) ,公共 服务 是 现代 
国家 的 基础 (参见 [法 ] 莱 昂 : 狄 骏 :《 公 法 的 变迁 ,法 律 与 国家 》, 郑 蕊 .冷静 译 , 辽 海 出 版 社 .春风 文艺 出 
版 社 1999 年 版 ,第 12—13 页 )。 
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代 改 革 开 放 以 后 ,党 和 国家 第 二 代 领 导 人 认为 政府 主要 职能 是 领导 人 民 搞 经 济 
建设 ,“ 发 展 是 硬 道理 ”, 提 高 CDP 是 最 重要 的 任务 ;上 世纪 末 本 志 纪 初 以 来 ,党 
和 国家 新 一 代 领 导 人 的 认识 又 有 所 发 展 ,开始 认为 政府 主要 职能 是 经 济 调节 .市 
场 监管 .社会 管理 和 公共 服务 ;近年 来 则 进一步 修正 为 :在 加 强 和 改善 经 济 调 
节 \ 市 场 监 管 的 同时 ,更 加 注重 社会 管理 和 公共 服务 ,维护 社会 公正 和 社会 秩序 ， 
促进 基本 公共 服务 均等 化 -@ 显然 ,这 是 一 个 认识 不 断 深 化 ,不 断 校 正 的 过 程 。 
今天 我 们 进行 服务 型 政府 建设 ,要 特别 注重 同时 与 有 限 政 府 的 建设 联系 起 来 。 
作为 服务 型 政府 ,不 是 要 提供 公民 需要 的 所 有 服务 、 所 有 公共 物品 。 保 障 对 公民 
需要 的 所 有 服务 、 所 有 公共 物品 的 提供 是 服务 型 政府 的 职能 ,但 服务 型 政府 却 不 
是 公民 需要 的 所 有 服务 、 所 有 公共 物品 的 唯一 提供 者 。 服 务 型 政府 不 是 “万 能 
BOR” ,而 是 “有 限 政 府 ”。 


二 、 服 务 型 政府 与 公民 社会 的 关系 


服务 型 政府 与 公民 社会 的 关系 可 以 这 样 表 述 : 公 民 社 会 是 服务 型 政府 的 基 
础 ,服务 型 政府 是 公民 社会 的 条 件 。 公 民 社 会 即 社会 共同 体 ,是 相对 于 国家 共同 
体 而 言 ,其 通过 各 种 自治 组 织 而 非 政 府 对 社会 进行 治理 和 提供 “公共 物品 ”。 我 
国 目 前 公民 社会 的 组 织 形式 主要 有 社会 团体 ( 工 、 青 、 妇 等 ) ,行业 组 织 ( 律 协 、 注 
协 、 医 协 等 ) ,基层 群众 自治 性 组 织 ( 村 委 会 .居委会 等 ) ,其 他 NGO、NPO( 如 促进 
政务 公开 \ 司 法 改革 、 弱 势 群 体 权益 保障 、 环 境 生态 保护 的 各 种 组 织 ) 。 公 民 社 
会 是 服务 型 政府 的 基础 。 公 民 社 会 不 同 于 臣民 社会 ,臣民 社会 是 专制 型 政府 或 
管制 型 政府 的 基础 ,因为 臣民 没有 主体 意识 ,没有 权利 意识 ,他 们 不 要 求 当 家 作 
主 ,而 只 希望 有 一 个 “好 ”的 统治 者 对 社会 提供 威权 统治 。 而 公民 社会 则 不 一 
样 ,公民 是 有 主人 翁 地 位 和 主体 意识 的 人 ,他 们 通过 选举 产生 政府 和 通过 税收 维 
持 政府 , 即 在 于 让 政府 为 他 们 提供 服务 。 公 民 社 会 的 成 长 必然 导致 管制 型 政府 
向 服务 型 政府 转型 。 

服务 型 政府 则 是 公民 社会 的 条 件 。 公 民 社 会 的 发 育 .生长 必须 以 服务 型 政 
府 建 设 为 基本 条 件 , 管 制 型 政府 必然 限制 NGO NPO 的 发 展 ,阻碍 公民 社会 的 成 
长 。@ 服务 型 政府 与 公民 社会 是 合作 的 关系 ,NGO、NPO 协作 政府 实现 其 职能 、 
目标 ,政府 自然 也 就 鼓励 和 促进 NGO、NPO( 如 志愿 者 组 织 ) 的 发 展 。 





O 国务院 :《 全 面 推进 依法 行政 实施 纲要 》, 中 国法 制 出 版 社 2004 年 版 ,第 5 页 。 

@ 温家宝 :《 在 第 十 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 上 的 政府 工作 报告 》, 载 (人民 日 报 》2008 年 
3 月 20 日 。 

© 我国 现行 《社团 登记 条 例 ) (第 9、11 条 ) 仍 限制 社团 的 发 展 :公民 成 立 社团 ,必须 要 找 - 一 个 “法 
BUF ESA 担保 ,出具 批准 文件 , 方 可 获得 民政 管理 部 门 的 登记 。 不 要 说 目前 很 多 * 社 会 人 " 没 
有 “婆婆 "(单位 ) REA RE” (ALL) BZN BR “RE” (A) Re EE ,很 多 也 不 愿意 给 想 成 立 
社团 的 公民 担保 和 出 具 批准 书 。 因 此 ,我国 公民 社会 的 成 长 还 存在 请 多 障碍 。 
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我 们 在 前 面 讨论 “服务 型 政府 与 有 限 政府 的 关系 ”时 , 即 明 确 了 两 个 问题 : 
其 一 ,服务 型 政府 不 同 于 管制 型 政府 ,后 者 的 职能 主要 是 管制 ,而 前 者 的 职能 主 
要 是 服务 ;其 二 ,公共 服务 是 服务 型 政府 的 基本 职能 ,但 政府 不 是 公共 服务 的 唯 
一 提供 者 。 前 一 问题 是 解决 政府 做 什么 、 管 什么 的 问题 ,后 一 问题 是 解决 政府 职 
能 与 民间 与 社会 的 界限 问题 。 该 问题 (后 一 问题 ) 是 与 公民 社会 紧密 联系 的 。 
在 公民 社会 不 发 达 的 时 代 ,在 传统 的 行政 管理 体制 下 ,政府 是 公共 事务 的 唯一 的 
或 几乎 唯一 的 主体 ,是 公共 物品 唯一 的 或 几乎 唯一 的 提供 者 。 人 们 几乎 把 政府 
与 公 权 力 等 同 ,很 少 有 人 想象 政府 之 外 还 有 其 他 公 权 力 一 社会 公 权 力 一 一 的 
FEO 在 计划 经 济 时 代 , 虽 然 也 有 工 、 青 、 妇 和 数量 很 少 的 协会 .商会 和 其 他 社 
会 组 织 存在 ,但 它们 基本 依附 于 政府 ,很 少 能 独立 行使 管理 社会 公共 事务 的 职 
能 ,8 但 是 , 随 着 市 场 经 济 的 发 展 , 各 种 行业 协会 和 商会 开始 大 量 出 现 。 人 们 逐 
步 认识 到 ,社会 公共 事务 并 非 只 有 政府 能 够 管理 ,社会 同样 可 以 具有 管理 公共 事 
务 的 功能 。 公 权力 不 一 定 都 必须 由 国家 、 政 府 垄 断 , 广 义 的 公 权 力 除 了 国家 公 权 
力 以 外 ,还 包括 国际 公 权 力 和 社会 公 权 力 。 有 些 社会 公共 事务 ,由 NGO、NPO 等 
社会 组 织 、 团 体 管理 可 能 比 政府 管理 更 好 ,更 有 效 。 因 为 社会 公 权 力 组 织 处 在 其 
成 员 的 直接 参与 和 直接 监督 之 下 , 较 少 可 能 汶 生 官僚 主义 和 腐败 。 正 因为 如 此 ， 
我 们 确定 的 政府 与 社会 关系 的 改革 方向 应 该 是 政府 职能 更 多 地 向 社会 转移 。 许 
多 行政 管理 领域 的 公共 物品 ,虽然 必须 由 公 权 力 组 织 提供 ,但 不 一 定 非 要 由 政府 
提供 ,完全 可 以 由 民间 的 社会 组 织 、 团 体 提供 。 

2003 年 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 四 次 会 议 通过 的 《行政 许可 法 》 明 确 规定 ， 
凡是 行业 组 织 或 者 中 介 组 织 能 够 自律 管理 的 事项 ,法 律 可 以 不 设 行政 许可 ,政府 
应 逐步 从 这 些 领 域 退出 。@ 十 一 届 全 国人 大 一 次 会 议 的 《政府 工作 报告 》 也 明确 
指出 ,要 重视 发 挥 行业 协会 .商会 和 其 他 社会 组 织 的 作用 ,促进 公民 社会 的 成 
长 。@ 然而 ,在 我 们 现行 的 行政 管理 体制 下 ,许多 事项 许多 领域 还 是 政府 管 得 
太 多 ,社会 公 权 力 组 织 自律 管理 的 范围 太 小 、 太 窜 。 因 此 ,建设 服务 型 政府 下 一 
步 进 程 应 加 快 发 展 NGO、NPO ,推进 政府 公 权力 向 社会 转移 的 速度 。 应 该 明确 ， 
建设 服务 型 政府 与 促进 公民 社会 的 成 长 是 相辅相成 的 :只 有 在 服务 型 政府 的 条 
件 下 ,公民 社会 才能 苗 壮 成 长 ;同时 ,也 只 有 公民 社会 成 长 起 来 ,服务 型 政府 才能 
真正 建成 和 正常 运作 。 








D 关于 “社会 公 权力 ”的 理论 ,参见 本 书 第 六 章 第 三 节 。 

D ”关于 中 国 公民 社会 组 织 的 历史 发 展 情况 ,可 参阅 王建 芹 :《 第 三 种 力量 一 一 中 国 后 市 场 经 济 论 》， 
中 国政 法 大 学 出 版 社 2003 年 版 ,第 163—240 页 。 

© 见 《行政 许可 法 ) 第 13 条 第 (三 ) 项 。 

@ 温家宝 ;在 第 十 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 上 的 政府 工作 报告 》, 裁 《人 民 日 报 》2008 年 
3 月 20 日 。 
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三 、 服 务 与 规制 的 关系 


服务 与 规制 的 关系 可 以 这 样 表 述 :从 理念 和 本 质 上 讲 , 规 制 是 手段 ,服务 是 
目的 ;从 “公共 物品 ”提供 的 方式 上 讲 , 规 制 与 服务 都 是 政府 的 职能 。 规 制 ( Reg- 
ulation) 是 指 公 权 力主 体 对 社会 .市 场 和 相对 人 活动 的 规范 、 调 节 、 监 管 和 控制 。 
规制 的 主要 形式 和 手段 有 :审批 与 许可 、 限 制 相对 人 准 人 资格 税收 、 利 率 、 价 格 
控制 .强制 披 角 信 息 、 设 定 环 境 、 质 量 标 准 、 监 督 检 查 、 行 政 处 罚 、 行 政 强制 等 。 

服务 型 政府 之 所 以 允许 规制 存在 ,其 正当 性 理由 主要 有 五 ;其 一 ,防止 过 度 
竞争 .垄断 ;其 二 ,保证 产品 安全 和 价格 合理 ;其 三 ,保障 交易 公平 ,防止 坎 诈 ;其 
四 ,保护 消费 者 ,防止 和 避免 对 消费 者 人 身 权 、 财 产权 的 侵权 ;其 五 ,加 强生 产 经 
营 者 的 责任 和 保障 社会 和 谐 。? 

很 显然 ,服务 型 政府 的 主要 职能 是 公共 服务 ,但 公共 服务 却 不 是 服务 型 政府 
的 唯一 职能 ,尽管 服务 型 政府 所 做 的 一 切 ,其 最 终 目的 是 为 民 服务 。《 全 面 推进 
依法 行政 实施 纲要 》 将 政府 职能 归结 为 “经 济 调节 .市场 监 管 .社会 管理 和 公共 
服务 ”四 项 .@ 可 见 ,除了 “公共 服务 "的 职能 以 外 ,服务 型 政府 还 有 其 他 职能 ， 
这 些 其 他 职能 可 以 统称 为 “规制 ” 。 广 义 的 规制 分 为 “社会 性 规制 "和 “经 济 性 规 
制 "。“ 社 会 性 规制 "涉及 的 是 “安全 与 健康 、 环 境 保护 、 消 费 者 保护 等 领域 的 规 
制 ”;“ 经 济 性 规制 "涉及 的 则 主要 是 “具有 芍 断 倾向 的 产业 " 领域 的 规制 8“ 社 
会 性 规制 "主要 有 三 种 形式 :其 一 ,信息 规制 ,强制 要 求 提供 方 披露 商品 或 服务 
的 质量 信息 的 细节 ;其 二 ，“ 私 的 "规制 , 设 定 仅仅 只 能 由 从 中 受益 的 个 人 才能 执 
行 的 义务 ;其 三 ,经 济 工具 ,通过 财政 激励 来 引导 合意 的 行为 ;或 采取 干预 程度 最 
强 的 事前 批准 ,没有 行政 机 关 的 许可 或 授权 , 某 一 行为 就 是 禁止 的 ;或 者 采用 此 
两 者 之 间 的 中 间 手 段 一 被 称 为 “指令 与 控制 "的 标准 ,其 以 刑事 惩罚 为 后 盾 ， 
被 施加 于 产品 提供 者 之 上 。“ 经 济 性 规制 "基本 任务 是 为 “自然 莱 断 ”提供 一 种 
替代 性 竞争 。 广 义 上 说 ,其 有 三 种 替代 形式 :其 一 是 公有 制 , 即 通 过 政治 指令 
和 责任 机 制 来 满足 公共 利益 的 目标 ;其 二 是 对 公司 施加 价格 或 质量 的 外 部 控制 ; 
其 三 是 通过 招 投标 来 确定 具有 垄断 经 营 权 的 公司 ,作为 竞标 的 一 部 分 ,这 些 公司 
必须 保证 按照 事先 拟定 的 条 件 来 提供 产品 ,尤其 是 关于 价格 和 质量 方面 的 条 件 。 
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然后 ,这 些 条 件 便 会 成 为 许可 或 特许 中 的 条 款 ,作为 对 它们 获得 的 垄断 权 的 
限制 ,0 

服务 型 政府 虽然 允许 规制 存在 ,但 服务 型 政府 下 的 规制 与 管制 型 政府 下 的 
规制 存在 重要 区 别 : 其 一 ,目的 不 同 。 服 务 型 政府 实施 规制 的 间接 目的 是 秩序 ， 
最 终 目的 是 服务 :为 公民 服务 ,为 行政 相对 人 服务 。 即 使 是 通过 许可 、 标 准 、 监 
控 、 处 罚 、 强 制 等 手段 实施 的 规制 ,其 最 终 目 的 仍然 很 明确 :为 社会 公众 服务 。 而 
管制 型 政府 实施 规制 的 目的 是 控制 社会 ,维持 统治 秩序 ,其 最 终 目 的 可 能 是 服务 
于 GDP 的 增长 或 追求 某 种 “政绩 ”。 其 二 ,与 服务 职能 的 比例 不 同 。 服 务 型 政府 
下 的 规制 职能 远 远 小 于 服务 职能 ,而 管制 型 政府 下 的 规制 职能 远 远大 于 服务 职 
能 。 服 务 型 政府 规制 职能 在 其 整个 职能 中 所 占 比重 较 小 ,公共 服务 职能 所 占 比 
重 较 大 ,而 管制 型 政府 正好 相反 ,规制 职能 在 其 整个 职能 中 所 占 比 重 最 大 ,公共 
服务 职能 所 占 比 重 很 小 ,而 且 这 种 服务 职能 还 是 直接 或 间接 为 控制 社会 和 维持 
统治 秩序 服务 的 。 其 三 ,适用 的 方式 、 程 序 不 同 。 服 务 型 政府 下 规制 职能 的 实施 
往往 会 采取 相对 人 参与 和 与 相对 人 协商 、 合 作 的 方式 、 程 序 ,特别 强 调 比 例 原 则 ， 
能 采用 柔性 或 强制 件 较 轻 的 规制 手段 (如 要 求 披露 信息 .价格 标准 控制 .事后 
监控 等 ) 解 决 问题 ,达到 目的 的 ,尽量 不 采用 高 权 的 、 高 强制 性 的 规制 手段 (如 许 
可 ,审批 处罚、 强制 等 ) ,而 管制 型 政府 下 规制 职能 的 实施 往往 采取 高 权 与 强制 
的 方式 、 程 序 。 其 行为 往往 从 效率 出 发 ,选择 能 在 短 时 间 内 产生 效果 的 措施 、 
手段 。 

我 们 在 实践 中 处 理 服务 与 规制 的 关系 时 ,要 特别 防止 两 种 偏向 :其 一 ,将 规 
制 与 服务 截然 区 分 ,认为 服务 型 政府 的 职能 就 是 服务 ,不 重视 发 挥 规制 的 积极 作 
用 ,过 分 放松 规制 或 取消 规制 。 我 们 在 强调 服务 型 政府 的 公共 服务 职能 时 , 绝 不 
能 忘记 或 忽视 规制 手段 的 运用 。 在 很 多 情况 下 ,为 实现 服务 的 目的 ,政府 可 以 而 
且 应 当 采 用 必要 的 规制 手段 。 如 果 该 审批 .许可 的 不 审批 .许可 ,该 强制 的 不 强 
制 , 该 处 罚 的 不 处 罚 , 放 任 市 场 主体 的 不 正当 竞争 行为 .垄断 行为 、 获 诈 行为 . 损 
害 消费 者 权益 行为 的 泛滥 , 那 我 们 建设 的 就 既 不 是 “管制 型 政府 ” ,也 不 是 “服务 
型 政府 ” ,而 是 “ 非 政府 型 政府 ”"、 是 “不 作为 的 政府 ” ,这 样 的 政府 根本 就 谈 不 上 
为 民 服务 。 其 二 ,将 规制 等 同 于 服务 ,认为 规制 即 服务 ,加强 规制 就 是 加 强 服务 。 
有 的 地 方 甚至 在 其 制定 的 规范 性 文件 中 将 政府 的 所 有 职能 (如 审批 .许可 、 征 
收 、 征 用 、 处 罚 .强制 等 ) 都 不 加 区 分 地 列 为 服务 职能 。 这 样 ,政府 不 论 做 什么 ， 
即使 是 对 公民 实施 拘留 ,处罚 ,对 企业 实施 关 、 停 .并 、 转 ,都 是 服务 , 那 服务 型 政 
府 与 管制 型 政府 就 没有 任何 区 别 了 ,我们 的 政府 早 就 已 经 是 服务 型 政府 了 。 因 
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此 ,建设 服务 型 政府 ,必须 对 政府 的 规制 职能 与 服务 职能 加 以 区 分 ,强调 减少 规 
制 ,增加 服务 ,在 实施 规制 时 强调 服务 宗旨 ,并 辅 之 以 相应 的 服务 措施 。 例 如 , 政 
府 对 企业 实施 关 、 停 、 并 、 转 时 注重 解决 企业 职工 的 生活 困难 和 对 下 岗 职 工 进行 
适当 安置 。 这 种 解决 企业 职工 生活 困难 和 对 下 岗 职 工 进 行 安置 的 辅助 措施 属于 
“服务 ”, 但 关 、 停 .并 、 转 本 身 不 是 “服务 "而 是 “规制 ”。 


四 、 服 务 与 法 治 的 关系 


服务 与 法 治 的 关系 可 以 这 样 表 述 : 服 务 是 法 治 的 必然 要 求 , 法 治 是 服务 的 保 
障 。 法 治 (Rule of Law) 是 指 以 反映 和 体现 人 民意 志和 利益 的 法 (法 的 主要 渊源 
包括 宪法 法律、 法规、 规章 及 各 种 软 法 形式 ) 治理 国家 、 治 理 社会 ,控制 国家 和 
社会 公 权力 主体 的 权力 ,保障 公 权 力 相 对 入 的 权利 的 一 种 公共 治理 方式 。 服 务 
相对 于 法 治 来 说 ,服务 是 法 治 的 必然 要 求 。 法 治政 府 有 多 种 要 素 和 特质 ,如 有 限 
政府 (权力 受制 约 ) 、 责 任 政 府 (向 人 民 和 人 民 代 表 机 关 负 责 ) WEB E BL 
府 等 ,但 最 本 质 的 要 素 和 特质 是 服务 政府 , 即 为 人 民 服 务 ,为 行政 相对 人 服务 。 
法 治 则 是 服务 的 保障 。 政 府 为 人 民 服 务 ,为 行政 相对 人 服务 本 应 是 天 经 地 义 的 ， 
但 因为 构成 政府 的 公职 人 员 不 是 “天 使 " , 故 必须 以 法 治 加 以 制约 和 通过 法 治 加 
以 保障 。 

服务 型 政府 必然 是 法 治政 府 ,必然 实行 法 治 , 但 法 治 对 服务 型 政府 的 规制 职 
能 与 服务 职能 的 要 求 是 有 所 差别 的 。 政 府 行使 规制 与 服务 职能 均 要 依法 .守法 ， 
但 法 对 规制 与 服务 职能 规范 的 度 不 完全 相同 :就 行政 组 织 法 而 言 ,规制 与 服务 职 
能 的 行使 均 要 有 组 织 法 的 依据 ,即使 是 行政 指导 ,行政 机 关 也 只 能 就 其 职权 范围 
内 的 事项 实施 指导 ,工商 机 关 不 能 就 计划 生育 的 事项 进行 指导 ,公安 机 关 不 能 就 
大 学 招生 和 设置 课程 的 事项 进行 指导 ,但 法 治 对 服务 职能 的 法 定 要 求 显 然 不 应 
像 对 规制 职能 一 样 严格 。 在 行政 行为 法 领域 ,任何 规制 行为 (如 审批 .许可 、 处 
Ti) .强制 ) 都 必须 有 行为 法 根据 ,但 部 分 服务 行为 (如 行政 救助 `\ 向 相对 人 提供 市 
场 信息 或 政务 信息 等 ) 可 以 没有 行为 法 和 根据。 当然, 有些 服务 行为 也 需要 一 定 
的 行为 法 根据 ,如 行政 给 付 \ 行 政 救 济 。 政 府 不 能 随便 拿 着 纳税 人 的 钱 做 好 人 ，， 
Bile ES REAT BD BCE ER” 等 中 ,这 种 行为 应 该 有 -一定 的 法 律 .法 规 根 
据 , 遵 守法 定 的 补助 救济 “ 送 温 暖 ” 的 条 件 和 标准 。 至 于 行政 程序 法 领域 ,法 
律 对 规制 行为 通常 有 严格 的 程序 要 求 , 如 事前 告知 说明 理由、 听取 申辩 或 举行 
听证 等 ,行政 机 关 必 须 严格 遵循 ;而 法 律 对 服务 行为 的 程序 要 求 则 较为 宽松 ,如 
在 紧急 情况 下 对 行政 相对 人 ,特别 是 对 弱势 群体 提供 特定 服务 ,可 省 赂 某 些 事前 
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程序 。 当 然 法 律 对 服务 行为 也 不 是 绝对 无 程序 要 求 , 许 多 服务 行为 也 应 遵守 最 
低 限度 的 正当 法 律 程序 。 如 行政 机 关 向 经 济 困难 的 家 庭 提供 经 济 适用 房 、 廉 租 
BS ,就 必须 遵循 公开 .公平 .公正 的 正当 法 律 程序 。 

罗豪才 教授 认为 ,依法 行政 原则 适用 所 有 的 行政 行为 ,但 是 对 服务 行政 和 规 
制 行政 应 该 有 不 同 的 要 求 。 他 指出 :“ 依 法 行政 对 行政 行为 的 要 求 , 大 体 可 以 分 
为 两 种 :第 一 种 要 求 行政 行为 必须 有 严格 的 法 律 依据 。 这 主要 是 针对 行政 机 关 
作出 的 可 能 直接 影响 公民 权利 义务 的 行政 行为 而 言 。 限 制 公民 的 人 身 自由 、 剥 
夺 公 民 的 权利 、 科 以 公民 义务 的 行为 ,直接 涉及 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 权利 义 
务 。 就 这 类 行为 而 言 ,一 定 要 有 法 律 , 法 规 的 依据 ,要 受 法 律 的 严格 制约 。 我 们 
说 , “没有 法 律 就 没有 行政 ,这 旬 话 ,用 在 这 里 是 合适 的 。 行 政 机 关 要 处 罚 一 个 
人 ,要 吊销 企业 的 营业 执照 ,要 注销 企业 的 登记 ,等 等 ,必须 要 有 法 律 根 据 。 要 做 
到 主体 合格 ,适用 法 律 、 法 规 正确 ,程序 合法 ,不 小 用 职权 和 超越 职权 。 我 们 称 这 
类 行为 为 消极 行政 。 第 二 种 要 求 是 ,在 职权 范围 内 作出 的 行政 行为 ,与 法 律 及 法 
律 的 精神 没有 抵触 就 可 以 实施 。 比 如 ,增进 公共 利益 ,保护 公民 、 法 人 的 合法 权 
益 ,为 公众 提供 各 种 服务 的 行政 措施 等 。 这 些 行为 有 利于 社会 ,只 要 在 行政 机 关 
的 职权 范围 内 ,与 法 律 及 法 律 的 精神 ,原则 不 抵触 ,就 可 以 作为 。 这 类 行政 行为 
非常 广泛 ,包括 行政 指导 、 行 政 政策 等 ,我 们 称 之 为 积极 行政 ”了 尽管 “积极 行 
政 " 和 “消极 行政 ”并 不 与 “服务 行政 ”和 “规制 行政 ”完全 对 应 ,但 大 体 是 对 应 
的 。 服 务 行政 大 多 属于 积极 行政 ,规制 行政 则 大 多 属 消极 行政 。 在 依法 行政 原 
则 的 适用 上 ,服务 行政 与 规制 行政 的 区 别 应 基本 同 于 “积极 行政 "和 “消极 行政 " 
的 区 别 。 


第 四 节 ”我 国 现行 行政 机 关 的 体系 


一 、 中 央行 政 机 关 


我 国 中 央行 政 机 关 由 国务 院 和 国务 院 的 工作 部 门 (部 、 委 . 行 .、 署 .局 等 ) 
组 成 。 

国务 院 即 中 央 人 民政 府 , 是 最 高 国家 权力 机 关 的 执行 机 关 , 是 最 高 国家 行政 
机 关 。 国 务 院 由 全 国人 民 代表 大 会 产生 ,对 全 国人 民 代表 大 会 负责 , 受 全 国人 民 
代表 大 会 及 其 常务 委员 会 监督 。 国 务 院 由 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委员 各 部 部 长 .各 
委员 会 主任 .审计 长 ,秘书 长 组 成 ,实行 总 理 负责 制 。 国 务 院 设 有 全 体会 议和 常 
务 会 议 两 种 会 议 。 国 务 院 全 体会 议 由 国务 院 全 体 成 员 组 成 ,国务院 常 务 会 议 由 
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总 理 、 副 总 理 、 国 务 委员 、 秘 书 长 组 成 。 总 理 召 集 和 主持 国务 院 全 体会 议和 国务 
院 常务 会 议 。 国 务 院 工作 中 的 重大 问题 ,必须 经 国务 院 常 务 会 议 或 国务 院 全 体 
会 议 讨论 决定 。 国 务 院 发 布 的 决定 、 命 令 和 行政 法 规 , 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常 
委 会 提出 的 议案 ,任免 人 员 , 由 总 理 签署 ,0 

国务 院 各 部 委 ( 含 行署, 下 同 ) 是 国务 院 的 工作 部 门 , 部 委 的 设立 经 总 理 提 
出 ,由 全 国人 民 代 表 大 会 决定 ,在 全 国人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 , 由 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 决定 。 部 . 委 实行 部 长 .主任 负责 制 ,部 长 .主任 领导 本 部 门 的 工 
作 ,召集 .主持 部 务 会 议 、 委 务 会 议和 委员 会 会 议 。 部 、 委 工作 中 的 方针 KA 
划 和 重大 行政 措施 ,应 向 国务 院 请 示 、 报 告 ,由 国务 院 决定 。 部 . 委 上 报国 务 院 的 
重要 请 示 、 报 告 和 下 达 的 命令 .指示 ,由 部 长 ,主任 签署 。 根 据 第 十 一 届 全 国人 大 
第 一 次 会 议 《 关 于 国务 院 机 构 改革 方案 的 决定 》, 国 务 院 除 办 公 打 外 , 设 组 成 部 
1] 27 个。 

国务 院 除 设立 部 、 委 作为 其 正式 工作 部 门 外 , 还 设 有 1 个 直属 特 设 机 构 、16 
个 直属 机 构 和 4 个 办 事 机 构 。 国 务 院 直属 特 设 机 构 和 直属 机 构 是 国务 院 主 管 各 
项 专门 业务 的 机 构 , 由 国务 院 根 据 工作 需要 和 精简 的 原则 设立 ,无 需 全 国人 大 或 
全 国人 大 常委 会 批准 。® 

除 直 属 机 构 和 办 事 机 构 以 外 ,国务 院 还 设 有 14 个 直属 事业 单位 ( 虽 称 “ 事 
业 单 位 ” ,但 其 中 大 多 为 行使 行政 规制 职能 的 典型 的 行政 机 构 , 如 银监会 .证监 
会 .保监会 . 电 监 会 等 ) 和 16 个 主管 有 关 行 业 或 领域 行政 事务 的 国家 局 。 这 些 
国家 局 由 国务 院 部 、 委 管理 ,它们 大 都 由 国务 院 机 构 改 革 前 的 专业 主管 部 或 国务 





@ 参见 《国务 院 组 织 法 第 2.4、5 条 。 

© 国务 院 设 27 个 组 成 部 门 分 别 是 :外 交 部 、 国 防 部 、 国 家 发 展 和 改革 委员 会 ,教育 部 ,科学 技术 部 、 
工业 和 信息 化 部 .国家 民族 事务 委员 会 ,公安 部 、 国 家 安全 部 .监察 部 .民政 部 、 司 法 部 、 财 政 部 、 人 力 资 源 
和 社会 保障 部 .国土 资源 部 、 环 境 保护 部 住房 和 城乡 建设 部 、 交 通 运输 部 、 铁 道 部 ,水利 部 .农业 部 、 商 务 
部 文化 部 、 卫 生 部 、 国 家 人 口 和 计划 生育 委员 会 .中 国人 民 银 行 . 审 计 署 。 

© 国务 院 直 属 特 设 机 构 是 国务 院 国有 资产 监督 管理 委员 会 ;国务 院 16 个 直属 机 构 分 别 为 :中 华人 
民 共 和 国 海关 总 署 . 国 家 税务 总 局 国家 工商 行政 管理 总 局 ,国家 质量 监督 检验 检疫 总 局 .国家 广播 电影 
电视 总 局 、 国 家 新 闻 出 版 总 署 (国家 版 权 局 ) .国家 体育 总 局 、 国 家 安全 生产 监督 管理 总 局 .国家 统计 局 、 国 
家 林业 局 、 国 家 知识 产权 局 、 国 家 旅游 局 、 国 家 宗教 事务 局 国务院 参事 室 、 国 务 院 机 关 事务 管 理 局 .国家 
预防 腐败 局 (在 监察 部 挂牌 ) 。4 个 办 事 机 构 分 别 为 ;国务 院 侨 务 办 公 室 .国务院 尘 澳 事务 办 公 室 、 国 务 院 
法 制 办 公 室 、 国 务 院 研究 室 。( 此 外 ,国务 院 台 湾 事 务 办 公 室 与 中 共 中 央 台 湾 办 公 室 .国务 院 新 闻 办 公 室 
与 中 共 中 央 对 外 宣传 办 公 室 ,一 个 机 构 , 两 块 牌子 , 列 人 中 共 中 央 直属 机 构 序 列 。 国 家 档案 局 与 中 央 档 案 
馆 ,一 个 机 构 ,两 块 牌子 , 列 人 中 共 中 央 直 属 机 关 的 下 属 机 构 。) 
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院 直 属 机 构 演变 而 来 。0 
二 、 一 般 地 方 行政 机 关 


一 般 地 方 行政 机 关 包 括 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 门 。 一 般 地 方 行政 机 
关 通 常 分 为 三 级 :省 、 直 辖 市 人 民政 府 ,县 、 县 级 市 及 市 ( 指 下 设 区 、 县 的 市 ) 辖 区 
人 民政 府 , 乡 .镇 人 民政 府 。 在 某 些 地 方 ,省 级 地 方 行政 机 关 与 县 级 地 方 行政 机 
关 之 间 还 设 有 一 级 人 民政 府 , 即 市 ( 指 下 设 区 、 县 的 市 ) 人 民政 府 ,这 些 地 方 的 行 
政 机 关 是 四 级 而 不 是 三 级 。 至 于 在 省 级 人 民政 府 之 下 设立 的 地 区 行署 ,在 县 级 
人 民政 府 之 下 设立 的 区 公所 ,在 市 .市 辖区 人 民政 府 之 下 设立 的 街道 办 事 处 , 它 
们 均 不 是 一 级 地 方 行政 机 关 , 而 只 是 相应 地 方 人 民政 府 的 派出 机 关 。 

地 方 各 级 人 民政 府 是 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 的 执行 机 关 , 同时 是 地 方 各 级 
国家 行政 机 关 。 地 方 各 级 人 民政 府 实行 双重 从 属 制 ; 既 从 属于 本 级 人 民 代 表 大 
会 ,对 本 级 人 员 代 表 大 会 负责 和 报告 工作 ,同时 又 从 属于 上 一 级 国家 行政 机 关 ， 
对 上 一 级 国家 行政 机 关 负 责 和 报告 工作 。 并 且 接 受 国务 院 的 统一 领导 和 服从 国 
务 院 。@ 

地 方 各 级 人 民政 府 由 正副 职 政府 首长 和 各 政府 工作 部 门 负责 人 组 成 。 省 、 
市 级 人 民政 府 组 成 人 员 还 包括 秘书 长 ,乡镇 人 民政 府 则 只 设 乡 长 . 副 乡 长 .镇 长 、 
副 镇 长 ,而 不 再 设 专门 工作 部 门 。 地 方 各 级 人 民政 府 均 实 行 首 长 负责 制 。 县 级 
以 上 地 方 人 民政 府 同 时 也 设 全 体会 议和 常务 会 议 两 种 会 议 。 全 体会 议 由 本 级 人 
民政 府 全 体 成 员 组 成 ,常务 会 议 由 正副 职 政府 首长 组 成 ,省 .市 级 政府 常务 会 
议 的 组 成 人 员 还 包括 秘书 长 。 政 府 正职 行政 首长 主持 本 级 人 民政 府 的 全 体会 
议和 常务 会 议 。 政 府 工作 中 的 重大 问题 ,必须 经 政府 常务 会 议 或 全 体会 议 讨 
CRE ® 

HOT A BS BORE THERN E ARAB BRE, FRE BB 
准 。 地 方 人 民政 府 各 工作 部 门 通常 既 受 本 级 人 民政 府 统一 领导 ,同时 受 上 一 级 


O 国务 院 14 个 直属 事业 单位 分 别 为 :新 华 通 讯 社 , 中 国 科学 院 , 中 国 社会 科学 院 、 中 国 工程 院 , 国 务 
院 发 展 研究 中 心 、 国 家 行政 学 院 \. 中 国 地 震 局 .中 国 气象 局 .中 国 银 行业 监督 管理 委员 会 .中 国 证 券 监督 管 
理 委 员 会 ,中国 保险 监督 管理 委员 会 、 国 家 电力 监管 委员 会 .全国 社会 保障 基金 理事 会 .国家 自然 科学 基 
ERAR, 

国务 院 16 个 部 委 管理 的 国家 局 分 别 为 :国家 信访 局 、 国 家 粮食 局 、 国 家 能 源 局 .国家 国防 科技 工业 
局 、 国 家 烟草 专卖 局 、 国 家 外 国 专家 局 、 国 家 公务 员 局 .国家 海洋 局 、 国 家 测绘 局 .中 国民 用 航空 局 、 国 家 邮 
政局 国家 文物 局 、 国 家 食品 药品 监督 管理 局 、 国 家 中 医药 管理 局 .国家 外 汇 管理 局 国家 煤矿 安全 监察 局 
(此 外 ,国家 保密 局 与 中 央 保 密 委员 会 办 公 室 ,国家 密码 管理 局 与 中 央 密 码 工作 领导 小 组 办 公 室 ,一 个 机 
构 , 两 块 牌子 , 列 人 中 共 中 央 直 属 机 关 的 下 属 机 构 ; 工 业 和 信息 化 部 对 外 保留 国家 航天 局 、 国 家 原子 能 机 
构 牌 子 ; 教 育 部 对 外 保留 国家 语言 文字 工作 委员 会 牌子 ;环境 保护 部 对 外 保留 国家 核 安全 局 牌子 ) 。 

© ”参见 《地 方 组 织 法 》 第 54、55 条 。 

© 参见 《地 方 组 织 法 ?第 56.63 条 。 
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人 民政 府 主 管 部 门 的 领导 或 业务 指导 。@ 
三 、 民 族 自治 地 方 行政 机 关 


民族 自治 地 方 行政 机 关 是 指 自治 区 自治州、 自治 县 .民族 乡 的 人 民政 府 及 
其 工作 部 门 (民族 乡 不 设 专门 工作 部 门 )。 民 族 自治 地 方 的 人 民政 府 既是 民族 
自治 地 方 人 民 代 表 大 会 的 执行 机 关 , 也 是 民族 自治 地 方 的 行政 机 关 。 同 时 ,自治 
区 自治州. 自 治 县 的 人 民政 府 与 其 相应 人 民 代 表 大 会 同 为 民族 自治 地 方 的 自治 
机 关 。@ 

民族 自治 地 方 行政 机 关 的 组 织 同 于 一 般 地 方 行政 机 关 的 组 织 , 只 是 自治 区 、 
自治 州 、 自 治 县 人 民政 府 的 正职 行政 首长 必须 由 实行 民族 区 域 自治 的 民族 的 公 
民 担 任 。 民 族 自治 地 方 的 行政 机 关 除 行使 宪法 和 法 律 规定 的 一 般 地 方 行政 机 关 
的 职权 外 ,同时 依照 宪法 、 民 族 区 域 自治 法 和 其 他 有 关 法 律 的 规范 行使 自治 权 ， 
根据 本 地 方 实际 情况 贯彻 执行 国家 的 法 律 .政策 .@ 


四 、 特 别 行政 区 行政 机 关 


我 国 《宪法 ?第 31 条 规定 : “国家 在 必要 时 得 设立 特别 行政 区 。 在 特别 行政 
区 内 实行 的 制度 按照 具体 情况 由 全 国人 民 代 表 大 会 以 法 律 规定 。" 根 据 宪 法 的 
上 述 规定 ,我 国 已 于 1997 年 7 月 1 日 设立 香港 特别 行政 区 ,1999 年 12 H 20 H 
设立 澳门 特别 行政 区 ,全 国人 民 代 表 大 会 先后 为 此 专门 制定 了 《香港 特别 行政 
区 基本 法 》( 于 1990 年 4 月 4 日 由 第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 三 次 会 议 通过 ) 
和 《澳门 特别 行政 区 基本 法 》( 于 1993 年 3 月 31 日 由 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 
第 一 次 会 议 通过 ) 。 

根据 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 的 规定 ,香港 特别 行政 区 的 政府 是 香港 特别 
行政 区 行政 机 关 。 特 别 行 政 区 政府 的 首长 是 特别 行政 区 行政 长 官 。 特 别 行政 区 
政府 对 特别 行政 区 立法 委员 会 负责 ,执行 立法 会 通过 并 已 生效 的 法 律 ,定期 向 立 
法 会 作 施政 报告 ,答复 立法 会 议员 的 质询 。 特 别 行政 区 征 税 和 公共 开支 须 经 立 
法 会 批准 。 特 别 行政 区 政府 设 政务 司 、 财 政司 、 律 政司 和 若干 局 ,处 、 署 作为 其 工 
作 部 门 。 特 别 行 政 区 的 主要 官员 由 在 香港 通常 居住 连续 满 15 年 并 在 外 国 无 居 
留 权 的 香港 特别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 国 公民 担任 。 

根据 《澳门 特别 行政 区 基本 法 》 的 规定 ,澳门 特别 行政 区 政府 是 澳门 特别 行 
政 区 的 行政 机 关 。 特 别 行 政 区 的 首长 是 特别 行政 区 的 行政 长 官 。 特 别 行政 区 政 











ODO 参见 6 地方 组 织 法 》 第 64 条 。 
© ”参见 《民族 区 域 自治 法 》 第 2.12、15 条 。 
© 参见 (民族 区 域 自治 法 》 第 4.15、17 条 。 


112 第 二 编 ”行政 法 主体 





府 对 特别 行政 区 立法 会 负责 ,执行 立法 会 通过 并 已 生效 的 法 律 ,定期 向 立法 会 作 
施政 报告 ,答复 立法 会 议员 的 质询 。 特 别 行政 区 政府 设 若干 司 ` 局 . 厅 、 处 作为 其 
工作 部 门 。 特 别 行政 区 政府 主要 官员 由 在 澳门 通常 居住 连续 满 15 年 的 澳门 特 
别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 国 公民 担任 。 
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第 一 节 ”其 他 行政 主体 概述 


一 、 其 他 行政 主体 的 含义 


所 谓 “ 其 他 行政 主体 ” ,是 指 行政 机 关 以 外 的 行使 一 定 行政 职能 的 法 律 、 法 
规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 。 

在 传统 的 “国家 一 臣民 "或 “国家 一 公民 ”的 二 元 化 社会 里 , 公 权 力 通 常 由 国 
家 垄断 ,行政 权 一 般 只 能 由 国家 行政 机 关 行 使 。 从 而 行政 主体 只 有 国家 行政 机 
关 一 家 。 但 在 现代 社会 ,在 国家 和 公民 之 间 , 生 长 出 大 量 的 非 政 府 组 织 、 非 营利 
组 织 (NGO、NPO) ,社会 形成 多 元 化 结构 ( 除 国家 、 公 民 外 ,还 有 各 种 社会 组 织 、 
团体 ,以 及 各 种 由 主权 国家 组 成 的 国际 组 织 \ 地 区 组 织 和 非 主 权 国 家 组 织 组 成 的 
国际 民间 团体 等 ) ,国家 公 权 力 越 来 越 多 地 向 社会 (包括 社会 公 权 力 组 织 和 国际 
公 权 力 组 织 ) 转 移 。 虽 然 在 很 长 的 一 个 历史 时 期 内 ,国家 仍然 会 是 公 权 力 的 主 
要 享有 者 ,但 公 权 力 不 可 能 再 为 国家 所 垄断 。 相 应 的 ,国家 行政 机 关 虽 然 是 行政 
职能 的 主要 行使 者 ,但 它 也 不 可 能 再 作为 行使 行政 权 的 唯一 主体 。 在 现代 社会 ， 
行政 主体 除了 国家 行政 机 关 以 外 ,各 国法 律 、 法 规 不 断 授 权 非 行政 机 关 组 织 ( 主 
要 是 公法 人 ,有 时 也 授权 秘法 人 ) 行 使 一 定 行政 职能 ,使 之 成 为 行政 主体 。 另 
外 ,有 些 社 会 公 权 力 组 织 ,虽然 没有 法 律 ,法规 的 明确 授权 ,但 根据 自己 的 组 织 章 
程 ( 即 根据 组 织 成 员 的 授权 ) ,也 对 其 组 织 成 员 甚 至 对 组 织 外 相对 人 行使 一 定 公 
权力 ,作出 影响 内 外 行政 相对 人 一 定 权益 的 行政 行为 ,成 为 一 定 领域 .一定 事项 
的 行政 主体 。 

二 、 其 他 行政 主体 的 种 类 . 


如 前 所 述 ,其 他 行政 主体 主要 有 两 大 类 别 :一 类 为 法 律 .法规 授 权 的 组 织 ; 另 
一 类 为 其 他 社会 公 权 力 组 织 。 

法 律 .法 规 授 权 的 组 织 又 包括 几 种 不 同情 形 : 其 一 是 法 律 ,法规 授 权 的 社会 
公 权 力 组 织 ,如 行业 协会 .基层 群众 性 自治 组 织 ` 工 青 妇 一 类 社会 团体 等 ;其 二 是 
法 律 ,法规 授 权 的 国有 企 事业 单位 ,如 烟草 专卖 公司 ` 盐 业 公司 .电力 公司 、 高 等 
学 校 . 中 科 院 等 ;其 三 是 私法 人 或 民办 非法 人 组 织 , 如 民营 企业 、 民 间 社 团 组 织 
等 ;其 四 是 行政 机 关 的 内 设 机 构 、 派 出 机 构 等 。 
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其 他 社会 公 权 力 组 织 则 是 指法 律 .法 规 未 授权 行使 公 权力 情况 下 的 社会 公 
权力 组 织 。 其 他 社会 公 权力 组 织 包 括 行业 协会 .基层 群众 性 自治 组 织 . 工 青 妇 一 
类 社会 团体 等 。 这 些 组 织 在 有 法 律 .法 规 授 权 的 倩 况 下 则 为 "法律 法规 授权 的 
组 织 ”, 在 没有 法 律 法规 授权 而 依 组 织 章 程 行使 行政 职能 的 情况 下 则 为 “其 他 
社会 公 权力 组 织 ”。 


第 二 节 法律, 法规 授权 的 组 织 


一 、 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 的 含义 


法 律 .法规 授权 的 组 织 是 指 依 具体 法 律 .法 规 授 权 而 行使 特定 行政 职能 @ 的 
非 国家 行政 机 关 组 织 。 

首先 ,法 律 、 法 规 授权 的 组 织 是 指 非 国家 行政 机 关 的 组 织 。 它 们 不 同 于 国家 
行政 机 关 , 不 具有 国家 机 关 的 地 位 。 它 们 只 有 在 行使 法 律 、 法 规 所 授 行政 职 能 
时 , 才 享有 国家 行政 权力 和 承担 行政 法 律 责任 ,在 非 行使 法 律 .法 规 授 权时 ,它们 
只 是 一 般 的 社会 公 权 力 组 织 或 一 般 的 民事 主体 , 仅 享有 一 般 社 会 公 权 力 或 仅 享 
有 一 般 员 事权 利和 承担 一 般 民 事 义 务 。 

其 次 ,法律 、 法 规 授 权 的 组 织 行 使 的 是 特定 行政 职能 而 非 一 般 行政 职能 。 所 
谓 “ 特 定 职能 ”, 即 限于 相应 法 律 、 法 规 明确 规定 的 某 项 具体 职能 或 某 种 具体 事 
项 ,其 范围 通常 是 很 罕 的 有 限 的 。 国 家 行政 机 关 则 行使 国家 的 一 般 行 政 职能 ， 
不 限于 某 种 具体 领域 或 某 种 具体 事项 。 

再 次 ,法律 、 法 规 授权 的 组 织 行使 的 职能 为 具体 法 律 .法 规 所 授 ,而 非 行政 组 
织 法 所 授 。 且 具体 法 律 .法规 对 相应 组 织 的 授权 通常 是 有 期 限 的 和 通常 限于 办 
理 某 一 具体 行政 事务 ,该 行政 事务 完成 ,相应 授权 即 告 结束 。 而 行政 组 织 法 对 国 
家 行政 机 关 的 授权 则 具有 相对 稳定 性 ,只 要 该 行政 机 关 存 在 , 它 就 一 直行 使 所 授 
职能 。 

在 现代 社会 ,法律 .法规 授权 国家 行政 机 关 以 外 的 组 织 行使 职能 有 其 必然 性 
和 重要 意义 :首先 ,根据 民主 发 展 的 趋势 ,国家 职能 将 不 断 向 社会 转移 。 因 为 , 国 


O “职能 "有 作用 和 功能 的 含义 ,职能 决定 职责 .职权 和 管理 手段 。 某 一 机 关 或 组 织 一旦 被 赋予 了 
某 种 行政 职能 ,法 律 , 法 规 就 必然 同时 会 峰 子 其 相应 的 行政 职责 .职权 和 管理 手 眉 ,否则 , 它 被 赋予 的 行政 
职能 就 无 法 实现 。 有 时 ,职能 " 与 “职权 ” “职责” 通用 ,如 “授权 ”了 既 指 授予“ 职能 ” ,也 指 授 予 “职权 ”、 
“职责 ”。 | 
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家 只 是 一 定 历史 发 展 阶段 的 产物 , 它 将 随 着 民主 的 发 展 而 逐步 消亡 0, 在 国家 消 
亡 以 前 ,国家 的 职能 将 通过 法 律 、 法 规 不 断 转移 给 社会 。 其 次 ,社会 进入 “行政 
国家 ”阶段 以 后 ,行政 职能 大 量 增加 ,这 些 职能 如 果 都 由 国家 行政 机 关 和 集中 行 
使 ,势必 助长 官僚 主义 、 腐 败 和 权力 的 滥用 。@® 因此 ,国家 应 尽 可 能 将 一 部 分 可 
能 社会 化 的 行政 职能 社会 化 。 再 次 ,有 些 行政 职能 由 社会 组 织 行使 比 行政 机 关 
行使 更 适合 。 因 为 社会 组 织 更 接近 行政 相对 人 ,对 相应 领域 行政 相对 人 的 情况 
更 熟悉 ,其 管理 行为 更 易于 为 相对 人 所 接受 。 邓 小 平 同志 曾经 指出 ,过 去 “我 们 
的 各 级 领导 机 关 ,都 管 了 很 多 不 该 管 、 管 不 好 、 管 不 了 的 事 , 这 些 事 只 要 有 一 定 的 
规章 , 放 在 下 面 , 放 在 企业 、 事 业 、 社 会 单位 ,让 他 们 真正 按 民 主 集中 制 自行 处 理 ， 
本 来 可 以 很 好 办 "8。 最 后 , 某 些 国有 企 事业 单位 和 其 他 社会 组 织 所 行使 的 职 
能 ,除了 其 本 身 的 生产 经 营 或 社会 事务 ,社会 活动 的 性 质 以 外 ,同时 又 具有 一 定 
的 公 行政 性 质 。 如 公立 学 校 向 社会 招生 ,开除 学 生 学 籍 ,律师 协会 、 医 生 协 会 颁 
发 或 吊销 其 协会 成 员 的 执业 执照 等 行为 @, 均 具有 公 行 政 性 质 , 这 些 具 有 公 行 政 
性 质 的 职能 因 与 相应 企 事 业 单 位 、 社 会 组 织 的 其 他 职能 紧密 联系 , 故 法 律 、 法 规 
通常 将 这 些 职能 授予 相应 企 事业 单位 或 社会 组 织 行使 ,或 者 法 律 .法规 在 调整 企 
事业 单位 社会 组 织 的 其 他 行为 时 一 并 调整 这 些 公 行 政 行为 。 


=. 被 授权 组 织 的 条 件 和 范围 


目前 法 律 法规 没 有 明确 规定 被 授权 组 织 的 条 件 。 根 据 行 政法 的 基本 原则 
和 一 般 法 理 , 相 应 组 织 应 具备 下 述 条 件 , 法 律 、 法 规 才能 授权 其 行使 一 定 的 行政 
职能 :其 一 ,相应 组 织 应 与 所 授权 行使 的 行政 职能 无 利害 关系 。 例 如 ,法 律 法规 
不 能 授权 参与 市 场 竞争 的 企 事 业 组 织 管理 与 市 场 竞 争 有 关 的 行政 事务 ,否则 , 即 
违反 行政 法 的 公正 原则 。 其 二 ,相应 组 织 应 具有 了 解 和 掌握 与 所 行使 行政 职能 
有 关 的 法 律 ,法规 和 有 关 技 术 知识 的 工作 人 员 。 其 三 ,相应 组 织 应 具备 所 授 行 政 
职能 行使 所 需要 的 基本 设备 和 条 件 。 其 四 ,对 于 某 些 特别 行政 职能 ,被 授权 组 织 
还 应 具备 某 些 特 别 的 条 件 , 如 保密 、 安 全 技术 ,经验 以 及 工作 人 员 的 特殊 素质 要 
求 等 。 





中 关于 国家 消亡 ,马克 思 曾 经 多 次 论述 过 其 必然 性 。 在 《法 兰 西 内 战 ) 中 ,马克 思 指 出 ;:“ 实 际 上 , 国 
家 无 非 是 一 个 阶级 镇 压 另 一 个 阶级 的 机 器 ,这 一 点 即使 在 民主 共和 制 下 也 丝毫 不 比 在 君 详 制 下 差 。 国 家 
最 多 也 不 过 是 无 产 阶 级 在 争取 阶级 统治 的 斗争 胜利 以 后 所 继承 下 来 的 一 个 祸害 ;胜利 了 的 无 产 阶级 也 将 
同 公社 一 样 , 不 得 不 立即 尽量 除去 这 个 祸害 的 最 坏 方面 ,直到 在 新 的 自由 的 社会 条 件 下 成 长 起 来 的 一 代 
能 够 把 这 全 部 国家 废物 完全 抛 掉 为 止 "( 见 《马克 思 恩 格 斯 选集 》 第 2 卷 , 人 民 出 版 社 1972 年 版 ,第 336 
页 ) 。 

© 邓小平 同志 曾经 指出 ,党 政 视 关 什么 都 管 ," 这 可 以 说 是 目前 我 们 所 特有 的 官僚 主义 的 一 个 总 病 
根 ”。 见 《邓小平 文选 ) 第 2 卷 ,人 民 出 版 社 1994 年 版 ,第 328 页 。 

© 同上 。 

© 颁发 和 吊销 相对 人 执业 执照 的 职能 目前 在 我 国 和 其 他 一 些 国家 大 多 或 部 分 仍 由 行政 机 关 行 使 。 
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至 于 被 授权 组 织 的 范围 ,在 实践 中 是 相当 广泛 的 。 根 据 我 国 现行 法 律 、 法 规 
授权 的 情况 ,可 大 致 归纳 为 下 述 几 类 : 

(一 ) 基层 群众 性 自治 组 织 

基层 群众 性 自治 组 织 是 指 城 市 和 农村 按 居民 居住 的 地 区 设立 的 居民 委员 会 
和 村 民 委员 会 。 基 层 群 众 性 自治 组 织 与 国家 基层 政权 有 着 极 密切 的 联系 。 基 层 
群众 性 自治 组 织 的 工作 受 基层 人 民政 府 或 其 派出 机 构 指 导 : 城 市 居民 委员 会 受 
市 或 市 辖区 的 派出 机 关 一 一 街道 办 事 处 的 指导 0, 村 民 委 员 会 受 乡 .民族 乡 .镇 
的 人 民政 府 的 指导 。 居 民 委 员 会 .村 民 委 员 会 根据 相应 组 织 法 的 授权 行使 多 种 
行政 职能 。 例 如 ,《 村 民 委员 会 组 织 法 ) 授 权 村 民 委员 会 办 理 本 村 的 公共 事务 和 
公益 事业 ,调解 民间 纠纷 ,协助 维护 社会 治安 ,协助 乡 . 民 族 乡镇 的 人 民政 府 开 
展 工作 (包括 救灾 .救济 款 物 的 发 放 \ 水 电费 的 收缴 公共 卫生 和 计划 生育 工作 
等 ) ,维护 村 民 的 合法 权益 等 。@《 城 市 居民 委员 会 组 织 法 》 授 权 居民 委员 会 办 理 
本 居住 地 区 的 公共 事务 和 公益 事业 ;调解 民间 纠纷 ,协助 维护 社会 治安 ;协助 人 
民政 府 或 它 的 派出 机 关 做 好 与 居民 利益 有 关 的 公共 卫生 、 计 划 生 育 、 优 抚 救济 、 
青少年 教育 等 项 工作 等 。@ 

(二 ) 行业 组 织 

行业 组 织 是 现代 社会 发 展 最 快 . 最 广泛 的 社会 公 权 力 组 织 。 这 些 组 织 既 可 
以 根据 组 织 章程 行使 各 种 相应 的 社会 公 权力 ,同时 亦 可 接受 法 律 .法 规 授权 行使 
特定 职能 。 例 如 ,《 注 册 会 计 师 法 》 授 权 注 册 会 计 师 协会 制定 和 组 织 实施 注册 会 
计 师 统一 考试 办 法 ;受理 和 办 理 注册 会 计 师 的 注册 ;对 具有 法 定 情形 的 申请 人 不 
予 注册 ,对 具有 法 定 情形 的 持 证 人 撤销 注册 ,收回 注册 会 计 师 证 书 等 -8 《律师 
法 》 授 予 律 协 多 项 行政 性 职能 ,包括 保障 律师 依法 执业 ,维护 律师 合法 权益 ; 制 
定 行业 规范 和 惩戒 规则 ;组 织 律师 业务 培训 和 职业 道德 .执业 纪律 教育 ,对 律师 
的 执业 活动 进行 考核 ;对 律师 、 律 师 事务 所 实施 奖励 和 惩戒 ; 调解 律师 执业 活动 
中 发 生 的 纠纷 ,等 等 .@ 

(三 ) 工 青 妇 等 社会 团体 

法 律 .法 规 授 权 工 青 妇 等 社会 团体 行使 某 种 行政 职能 ,办 理 一 定 行政 事务 的 
情况 是 大 量 的 .常见 的 。 如 《工会 法 》 授 权 工 会 保障 职工 合法 权益 ,对 企 事业 单 
位 、 机 关 侵犯 职工 合法 权益 的 问题 可 以 派出 代表 进行 调查 ;对 职工 伤亡 事故 和 其 





参见 《城市 居民 委员 会 组 织 法 ) 第 2 条 。 
参见 《4 村民 委员 会 组 织 法 》 第 2 一 5 条 。 
参见 《城市 居民 委员 会 组 织 法 ) 第 3.4 条 。 
参见 《注册 会 计 师 法 》 第 7 一 13 条 。 

参见 《律师 法 ?第 46 条 。 
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他 严重 危害 职工 健康 的 问题 , 亦 有 权 参 加 调查 ,向 有 关 部 门 提出 处 理 意见 。? 
《企业 劳动 争议 处 理 条 例 》 授 权 企业 职工 代表 大 会 和 工会 参与 劳动 争议 的 处 理 ， 
企业 劳动 争议 调解 委员 会 由 职工 代表 大 会 推举 的 职工 代表 、 企 业 行政 代表 、 工 会 
委员 会 代表 三 方 组 成 , 且 在 职工 代表 大 会 领导 下 工作 ,其 办 事 机 构 设 在 工会 委员 
会 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 的 组 成 必须 包括 同 级 工会 的 代表 。@ 此 外 ,新 中 国 成 
立 初 期 由 政务 院 于 1951 年 2 月 26 日 发 布 的 《劳动 保险 条 例 》 还 授权 工会 主管 劳 
动 保险 事业 。 现 行 法 律 则 授权 工会 协助 行政 管理 .9S 《妇女 权益 保障 法 》 授 权 各 
级 妇联 维护 各 族 各 界 妇 女 的 利益 ,做 好 保障 妇女 权益 的 工作 ,在 妇女 权益 受到 侵 
害 时 ,接受 被 侵害 人 的 投诉 ,并 要 求 有 关 部 门 或 单位 查处 .@ 

(四 ) 事业 与 企业 组 织 

法 律 .法 规 授 权 事业 组 织 行使 特定 行政 职能 的 情况 是 较 多 的 。 例 如 《教育 
法 ?授权 公立 学 校 及 其 他 公立 教育 机 构 招 收 学 生 或 者 其 他 受 教育 者 ,对 受 教 育 
者 进行 处 分 (包括 开除 学 籍 的 处 分 ) ,对 受 教育 者 颁发 学 业 证 书 ,聘任 教师 、 职 工 
以 及 对 之 实施 处 分 等 。@@ 很 显然 ,这 些 职 能 大 多 具有 行政 性 。 又 如 ,国务 院 颁发 
的 《城市 生活 无 着 的 流浪 乞讨 人 员 救 助 管理 办 法 》 授 权 作为 事业 单位 的 救助 站 
负责 对 城市 生活 无 着 的 流浪 乞讨 人 员 的 救助 管理 工作 。@ 

相对 于 事业 组 织 来 说 ,法 律 ,法规 较 少 授权 企业 组 织 行使 行政 职权 。 因 为 企 
业 组 织 主要 以 营利 为 目的 ,从 而 往往 与 一 定 的 行政 职能 行使 具有 利害 关系 。 但 
这 种 情况 也 不 是 绝对 的 ,对 某 些 企业 可 能 不 适 于 授权 行使 某 类 行政 职能 ,但 并 非 
不 能 授权 行使 其 他 行政 职能 。 我 国 在 体制 转轨 时 期 ,一些 由 过 去 的 专业 主管 行 
政 机 关 转 制 而 建立 的 大 型 全 国 性 专业 公司 或 行业 集团 ,法 律 .法 规 往往 授权 其 行 
使 原 行政 机 关 行 使 的 某 种 管理 性 行政 职能 。 这 在 一 定时 期 、 一 定 阶 段 是 不 可 如 
免 的 。 例 如 《烟草 专卖 法 ?授权 全 国 烟草 总 公司 和 省 级 烟草 公司 行使 下 达 卷 烟 
产量 指标 的 行政 职能 ,全 国 烟草 总 公司 根据 国务 院 计划 部 门下 达 的 年 度 总 产量 
计划 向 省 级 烟草 公司 下 达 分 等 级 、 分 种 类 的 卷烟 产量 指标 。 省 级 烟草 公司 根据 
全 国 烟草 总 公司 下 达 的 分 等 级 、 分 种 类 的 卷烟 产量 指标 ,结合 市 场 销售 情况 ,向 
烟草 制品 生产 企业 下 达 分 等 级 \ 分 种 类 的 卷烟 产量 指标 ,2 又 如 ,我国 盐 业 管理 
也 存在 这 种 情况 ,许多 省 级 盐 业 公司 被 授权 行使 盐 业 管理 的 某 些 行政 职能 。 国 
务 院 1982 年 3 月 16 日 发 布 的 《关于 全 国 性 专业 公司 管理 体制 的 暂行 规定 》 指 


参见 《工会 法 》 第 19 一 34 条 。 

参见 《企业 劳动 争议 处 理 条 例 》 第 6 一 36 条 。 

参见 《工会 法 》 第 26 条 。 

参见 《妇女 权益 保障 法 } 第 5、48 条 。 

参见 《教育 法 ) 第 28 条 。 

参见 《城市 生活 无 着 的 流浪 乞讨 人 员 救 助 管理 办 法 》 第 2.6 一 15 条 。 
参见 《烟草 专卖 法 》 第 14 条 。 
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出 ,全 国 性 专业 公司 是 企业 的 一 种 组 织 形式 ,是 生产 经 营 的 经 济 实体 ,但 有 些 实 
际 上 带 有 相当 程度 的 行政 性 质 , 一 套 机 构 两 块 牌 子 ,经 营 开 支 由 政府 和 企业 分 
扒 。1989 年 8 月 27 日 ,国务 院 批 转发 布 的 《关于 国务 院 有 关 部 门 与 国家 专业 投 
资 公 司职 责 划 分 的 意见 》 更 明确 授权 投资 公司 行使 多 种 行政 性 职能 : (1) 各 投 
资 公 司 根据 国家 计 委 分 配 的 分 行业 投资 ,就 其 资金 运用 编制 中 长 期 和 年 度 投资 
计划 ;(2) 国家 林业 投资 公司 管理 森 工 的 经 营 性 投资 ;(3) 港口 建设 费 中 纳入 国 
家 经 营 性 固定 资产 投资 规模 的 部 分 , 归 投 资 公 司 管理 ;(4) 投资 公司 参照 托管 银 
行 和 国家 控股 公司 的 做 法 ,对 建设 项 目的 工程 质量 、 工 程 进度 、 资 金 使 用 及 合同 
执行 等 情况 进行 监督 ;(5) 投资 公司 对 限额 以 上 的 技术 改造 项 目 参照 基本 建设 
管理 办 法 管理 。 由 此 可 见 , 在 我 国体 制 转 轨 时 期 ,法 律 、 法 规 授权 企业 (行政 性 
公司 ) 行 使 一 定 行政 职能 的 情况 将 继续 存在 一 个 较 长 时 期 。 

(五 ) 行政 机 关 的 内 设 机 构 和 派出 机 构 

根据 行政 组 织 法 的 一 般 原理 ,行政 机 关 的 内 设 机 构 和 派出 机 构 不 能 以 自己 
的 名 义 独 立 对 外 作出 行政 行为 和 承担 法 律 责任 ,从 而 不 能 成 为 独立 的 行政 主体 。 
但 是 ,在 某 些 特殊 情况 下 ,为 行使 行政 职能 的 方便 ,法律 法规 也 会 授权 行政 机 关 
的 内 设 机 构 或 派出 机 构 独 立 作 出 某 种 特定 行政 行为 ,并 赋予 其 行政 主体 的 资格 。 
例如 《税收 征收 管理 法 》 第 14 条 规定 ,本 法 所 称 税务 机 关 是 指 各 级 税务 局 、 税 
务 分 局 .税务 所 和 按照 国务 院 规定 设立 的 并 向 社会 公告 的 税务 机 构 。 这 里 的 
“税务 所 ”, 即 是 税务 局 税务 分 局 的 派出 机 构 , 这 里 的 “按照 国务 院 规定 设立 的 
并 向 社会 公告 的 税务 机 构 ” 可 以 是 税务 局 .税务 分 局 的 内 设 机 构 ( 如 税务 稽查 分 
局 )。 这 些 派出 机 构 和 内 设 机 构 如 果 经 法 律 法 规 专门 授权 ,可 能 独立 实施 税务 
行政 行为 ,成 为 税务 行政 主体 。 又 如 ,公安 派出 所 是 公安 局 的 派出 机 构 ,《 治 安 
管理 处 罚 法 》 第 91 条 授权 其 直接 行使 一 定 的 行政 处 罚 权 ( 警 告 和 500 元 以 下 的 
罚款 )。 这 样 ,公安 派出 所 在 此 有 限 的 范围 内 即 取 得 了 行政 主体 的 地 位 。 


三 、 被 授权 组 织 的 法 律 地 位 


被 授权 组 织 的 法 律 地 位 体现 在 下 述 三 个 方面 : 

(一 ) 被 授权 组 织 在 行使 法 律 、 法 规 所 授 行政 职能 时 ,是 行政 主体 ,具有 与 行 
政 机 关 基 本 相同 的 法 律 地 位 

被 授权 组 织 与 行政 机 关 同 属 行政 主体 ,在 行使 被 授 职能 时 ,具有 与 行政 机 关 
基本 相同 的 地 位 ,可 以 依 授权 发 布 行政 命令 ,采取 行政 措施 ,实施 行政 行为 ,对 违 
-法 不 履行 其 义务 或 违反 行政 管理 秩序 的 相对 人 依法 采取 行政 强制 措施 或 实施 行 
政 处 罚 。 当 然 ,被 授权 组 织 和 行政 机 关 的 地 位 仍 有 一 定 区 别 : 行 政 机 关 是 一 般 行 
政 主体 ,被 授权 组 织 只 有 在 行使 被 授 职 能 时 , 才 成 为 行政 主体 ;行政 机 关 享有 的 
某 些 职权 和 管理 手段 是 被 授权 组 织 不 能 享有 的 ,如 行政 立法 权 , 行 政 处 罚 权 中 的 
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行政 拘留 权 ,行政 复议 受理 裁决 权 等 。 

(二 ) 被 授权 组 织 以 自己 名 义 行使 法 律 、 法 规 所 授 职 能 ,并 由 其 本 身 就 行使 
所 授 职能 的 行为 对 外 承担 法 律 责任 

被 授权 组 织 是 独立 的 行政 主体 , 它 行 使 行政 职能 直接 以 授权 法 为 根据 , 故 其 
行为 以 自己 名 义 作出 。 正 因为 被 授权 组 织 是 以 自己 名 义 作 出 行政 行为 ,从 而 对 
其 行为 的 责任 也 只 能 由 其 本 身 承 担 。 此 外 ,被 授权 组 织 通 常 是 具有 法 人 地 位 的 
社会 团体 或 企 事业 组 织 ,其 本 身 也 具有 对 外 承担 法 律 责任 的 能 力 。 

(三 ) 被 授权 组 织 在 非 行使 行政 职能 的 场合 ,不 享有 行政 权 , 不 具有 行政 主 
体 的 地 位 

被 授权 组 织 的 基本 性 质 是 公法 人 或 私法 人 组 织 , 它 只 有 在 行使 行政 职能 时 
才 具 有 行政 主体 的 地 位 。 在 执行 它 作 为 社会 团 栖 、 企 业 .事业 单位 等 本 身 的 职能 
时 , 它 与 其 他 法 人 或 其 他 组 织 一 样 , 享 有 民事 主体 或 行政 相对 人 的 地 位 ,而 不 具 
有 行政 主体 的 地 位 。 


第 三 节 其 他 社会 公 权力 组 织 


一 、 其 他 社会 公 权 力 组 织 的 含义 


其 他 社会 公 权 力 组 织 是 指法 律 .法 规 未 授权 行使 公 权 力 情况 下 的 社会 公 权 
力 组 织 。 

社会 公 权 力 组 织 不 仅 可 以 因 法 律 、 法 规 授权 ( 即 作为 法 律 . 法 规 授 权 的 组 
织 ) 而 成 为 行政 主体 ,而 且 可 以 因 其 依 组 织 章程 行使 某 些 行政 职能 而 成 为 行政 
主体 。 本 节 探 讨 的 “其 他 社会 公 权力 组 织 ” 即 属于 后 一 种 情况 , 即 法 律 \ 法 规 对 
之 没有 明确 授权 ,但 它 却 可 以 根据 自己 组 织 的 章程 ,对 内 对 外 行使 一 定 的 公 权 
力 ,取得 行政 主体 的 资格 。 


二 、 其 他 社会 公 权力 组 织 的 行政 主体 资格 


社会 公 权 力 组 织 对 内 行使 行政 职权 ,取得 内 部 行政 主体 资格 的 法 理 根据 是 
比较 容易 予以 证 明 的 。 因 为 社会 公 权力 组 织 是 社会 一 定 范围 的 人 们 为 生产 和 获 
取 某 种 “公共 物品 "而 自愿 进行 的 组 合 。 当 这 些 人 一 一 该 组 织 的 成 员 一 一 组 合 
在 一 起 时 ,他 们 即 自愿 让 湾 了 自己 的 某 些 权利 和 自由 ,而 使 相应 组 织 形成 和 具有 
了 一 定 的 公 权 力 。 在 此 公 权 力 范围 内 ,该 组 织 的 领导 机 构 和 负责 人 可 对 组 织 成 
员 发 号 施 令 ,甚至 奖励 处 罚 。 没 有 这 种 内 部 公 权 力 , 相 应 组 织 就 不 可 能 存在 , 即 
使 存在 , 它 也 不 可 能 为 其 成 员 生 产 和 提供 任何 “公共 物品 ” ,从 而 失去 其 存在 的 
意义 。 
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但 是 ,社会 公 权力 组 织 为 什么 能 对 外 行使 行政 职权 ,其 公 权 力 为 什么 能 及 于 
外 部 相对 人 ? 这 在 法 理 上 就 很 难 证 明 。 如 果 有 法 律 ,法规 的 授权 ,这 自然 不 成 问 
题 ,法 律 法规 可 以 认为 是 全 体 人 民意 志 的 体现 。 如 果 没 有 法 律 法规 的 授权 , 社 
会 公 权 力 组 织 能 否 对 外 行使 公 权力 呢 ? 一 般 情况 下 应 该 是 不 行 的 ,是 不 能 取得 
“合法 性 "根据 的 。 然 而 ,在 某 些 特定 情况 下 ,在 内 部 关系 与 外 部 关系 相互 交织 ， 
内 部 相对 人 与 外 部 相对 人 相互 联系 或 者 存在 某 种 特定 公共 利益 的 情况 下 ,社会 
公 权 力 组 织 的 权力 行使 是 可 以 及 于 外 部 相对 人 的 。 例 如 ,律师 协会 处 理 代理 律 
师 和 被 代理 人 的 争议 ,纠纷 ,消费 者 权益 保护 协会 受理 消费 者 的 投诉 ,处 理 消费 
者 和 商品 销售 者 .生产 者 的 争议 、 纠 纷 ,环境 保护 组 织 .野生 动物 保护 协会 制止 社 
会 一 般 公众 破坏 环境 ,捕杀 野生 动物 的 行为 ,等 等 。 社 会 公 权力 组 织 这 种 对 外 权 
力 的 权 源 在 哪里 ? 形式 上 是 其 组 织 章程 ,但 其 实质 是 现代 公法 法 理 , 即 国家 权力 
向 社会 转移 ,二 元 化 社会 向 多 元 化 社会 过 渡 。 一 方面 社会 公 权 力 组 织 可 以 依 本 
组 织 章程 对 外 部 相对 人 行使 某 些 公 权 力 , 同 时 这 种 公 权 力 的 行使 又 要 受到 国家 
公 权 力 的 制约 , 即 社会 公 权 力 组 织 的 章程 要 报国 家 行政 机 关 备 案 审查 ,社会 公 权 
力 组 织 对 外 行使 公 权 力 的 行为 要 接受 国家 审查 。 


三 、 其 他 社会 公 权力 组 织 的 范围 


在 “法 律 .法 规 授权 的 组 织 " 一 节 里 ,我 们 已 经 介绍 了 社会 公 权 力 组 织 的 范 
围 。 这 里 的 “其 他 社会 公 权 力 组 织 ” 的 范围 即 相 当 于 前 述 范围 ,因为 从 理论 上 
说 ,社会 公 权 力 组 织 都 可 以 被 法 律 ,法规 授 权 行 使 行政 职能 ,成 为 法 律 .法 规 授 权 
的 组 织 。 当 然 ,在 实践 中 ,社会 公 权 力 组 织 被 法 律 、 法 规 授权 的 情况 并 不 是 普遍 
的 和 经 常 的 。 有 些 社会 公 权力 组 织 可 能 会 被 法 律 .法 规 授 权 行使 国家 行政 职能 ， 
有 的 可 能 没有 被 授权 行使 国家 行政 职能 ;被 授权 行使 国家 行政 职能 的 社会 公 权 
力 组 织 , 有 的 可 能 被 授权 行使 某 种 较 长 期 性 的 职能 ,有 的 可 能 仅 被 授权 行使 某 种 
临时 性 的 职能 ,即今 天 是 法 律 \ 法 规 授权 的 组 织 ,明天 就 回 到 了 “其 他 社会 公 权 
力 组 织 ” 的 行列 中 。 因 此 ,就 实际 情况 而 言 ,“ 其 他 社会 公 权力 组 织 ” 的 范围 变 大 
于 被 法 律 .法规 授 权 的 社会 公 权 力 组 织 的 范围 。 

至 于 “其 他 社会 公 权力 组 织 ” 的 种 类 、 形 式 , 与 被 法 律 .法 规 授 权 的 社会 公 权 
力 组 织 的 种 类 、 形 式 是 相同 的 。 因 为 任何 社会 公 权 力 组 织 都 可 能 被 法 律 .法 规 授 
权 , 因 此 ,其 种 类 、 形 式 同样 包括 基层 群众 性 自治 组 织 、 行 业 协 会 、 工 青 妇 一 类 社 
会 团体 等 。 

当然 ,其 他 社会 公 权力 组 织 作 为 行政 主体 ,其 条 件 和 领域 都 是 有 很 大 限制 
的 。 在 一 般 情况 下 , 它 只 能 作为 其 组 织 内 部 公 行政 的 主体 ,对 于 外 部 相对 人 ,其 
行为 只 限于 相应 组 织 内 外 关系 交织 的 范畴 ,以 及 行为 为 社会 公共 利益 所 特别 需 
要 , 且 相 应 组 织 章程 对 之 有 明确 的 规定 。 和 否则 , 受 相应 行为 影响 的 外 部 相对 人 可 
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请 求法 院 确认 行为 无 效 。 
第 四 节 ”行政 委托 情形 下 的 行政 主体 


一 、 行政 委托 概述 


本 节 研 究 的 “行政 委托 ” ,不 是 行政 机 关 的 相互 委托 一 一 上 级 行政 机 关 委托 
下 级 行政 机 关 , 或 甲 地 行政 机 关 委 托 乙 地 行政 机 关 , 或 甲 部 门 行政 机 关 委 托 乙 部 
门 行政 机 关 行 使 某 种 职能 ,而 是 指 行政 机 关 委 托 行政 机 关系 统 以 外 的 社会 公 权 
力 组 织 或 私 权利 组 织 行使 某 种 行政 职能 办理 某 种 行政 事务 。 

行政 机 关 为 什么 要 委托 非 行政 机 关 的 社会 组 织 行使 行政 职能 .办理 行 政事 
务 ? 这 是 因为 : 

首先 ,在 现代 社会 ,由 于 经 济 和 社会 的 发 展 ,行政 事务 增加 ,行政 职能 扩张 ， 
行政 机 关 由 于 受 编制 ,经 费 等 的 限制 ,依靠 本 身 的 力量 有 了 时 难以 完成 既定 行政 任 
务 和 实现 预定 行政 目标 ,从 而 使 行政 委托 成 为 必要 。 

其 次 ,行政 不 同 于 立法 和 司法 ,预期 性 弱 ,变动 性 强 , 实 践 中 随时 可 能 有 新 
的 ,不 可 预料 的 情况 出 现 (如 2003 年 的 “非典 ”) ,从 而 行政 有 时 会 增加 许多 临时 
性 的 任务 。 对 于 新 的 、 临 时 性 的 任务 ,行政 不 可 能 ,也 没有 必要 新 设 机 构 .新 增 纺 
制 。 对 此 ,行政 委托 更 符合 节约 和 效益 原则 。 

再 次 ,行政 有 时 会 遇 到 某 些 技术 性 很 强 的 事务 要 处 理 。 这 些 事务 由 于 不 是 
经 常 性 的 ,行政 机 关 没 有 必要 设置 专门 的 机 构 和 人 员 来 从 事 相 应 业务 。 对 于 这 
种 情况 ,行政 委托 显然 也 是 必要 的 。 

行政 委托 不 同 于 法 律 ,法规 授 权 。 法 律 法规 授权 ,被 授权 组 织 是 以 自己 的 
名 义 行使 职权 ,并 由 自己 对 行使 被 授权 行为 负责 ,从 而 自己 就 是 行政 主体 ;而 对 
于 行政 委托 来 说 , 受 委 托 组 织 是 以 委托 行政 机 关 的 名 义 行使 职权 ,并 由 委托 行政 
机 关 对 受 委托 组 织 的 行为 负责 , 受 委托 组 织 不 是 行政 主体 ,行政 主体 是 委托 行政 
机 关 。 


二 、 受 委托 组 织 的 含义 


受 委 托 组 织 是 指 受 行政 机 关 委 托 行使 一 定 行政 职能 的 非 国 家 行政 机 关 的 
组 织 。 

首先 , 受 委托 的 组 织 不 是 行政 机 关 , 也 不 是 其 他 国家 机 关 。 它 们 的 基本 职能 
不 是 行使 行政 职能 或 其 他 国家 职能 ,而 是 从 事 其 他 非 国 家 职能 性 质 的 活动 。 它 
们 经 常 性 的 工作 不 是 执行 国家 公务 ,而 是 从 事 非 国家 公务 的 其 他 工作 。 

其 次 , 受 委托 的 组 织 仅 能 根据 委托 行使 一 定 行政 职能 ,而 不 能 行使 一 般 的 行 
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政 职能 。 所 谓 “ 一 定 的 行政 职能 ” ,是 指 委托 行政 机 关 委 托 其 行使 的 ,并 且 依 据 
法 理 是 行政 机 关 可 以 委托 其 他 组 织 行使 的 某 种 行政 职能 。 有 些 行政 职能 及 其 职 
权 , 依 据 法 理 只 能 由 行政 机 关 自 己 行使 而 不 得 委托 他 人 行使 的 ,如 行政 立法 权 、 
对 行政 相对 人 实施 涉及 其 人 身 自由 的 行政 处 罚 或 行政 强制 措施 权 、 颁 发 营业 执 
照 或 其 他 重要 许可 证 权 等 。 

再 次 , 受 委托 的 组 织 行使 一 定 的 行政 职能 是 基于 行政 机 关 的 委托 ,而 非 基于 
法 律 法规 的 授权 。 因 此 , 它 行使 职能 是 以 委托 行政 机 关 的 名 义 ,而 不 是 以 受 委 
托 组 织 自 己 的 名 义 进行 。 其 行为 对 外 的 法 律 责 任 也 不 是 由 其 本 身 承担 ,而 是 由 
委托 行政 机 关 承 担 。 

最 后 , 受 委 托 组 织 与 委托 行政 机 关 的 关系 不 同 于 行政 机 关内 部 的 委托 、 代 更 
关系 。 行 政 机 关内 部 的 委托 有 平行 行政 机 关 之 间 的 相互 委托 ,也 有 上 下 行政 机 
关 之 间 的 委托 ,通常 是 上 级 行政 机 关 委 托 下 级 行政 机 关 履 行 某 种 职责 。 在 这 种 
委托 关系 中 ,委托 者 和 受 委 托 者 均 是 行政 机 关 , 受 委托 者 本 身 即 具有 行政 主体 的 
地 位 。 只 是 受 委托 者 实施 被 委托 的 职能 不 是 以 自己 的 名 义 ,而 是 以 委托 主体 的 
和 名义 进行 ,并 且 其 责任 亦 归属 于 委托 主体 。 至 于 行政 机 关内 部 的 代理 ,通常 是 指 
国家 公务 员 相互 之 间 一 定 行政 职务 的 代理 ,如 某 行政 机 关 正职 首长 出 国 或 因 病 
不 能 行使 职务 ,由 副职 首长 代理 ;或 某 职位 暂 缺 ,一 时 尚 不 能 任命 适当 人 选 正式 
担任 此 职 ,行政 首长 可 指定 一 公务 员 临 时 代理 该 职 。 在 这 种 代理 关系 中 ,代理 者 
是 以 自己 的 名 义 行为 ,并 由 其 本 身 对 其 代理 行为 负责 。 


三 、 受 委托 组 织 的 条 件 和 范围 


在 现行 法 律 .法 规 中 ,《 行 政 处 罚 法 》 第 一 次 明确 规定 了 受 委托 (行使 行政 处 
神职 权 的 ) 组 织 的 下 述 条 件 了 : 

1. 受 委托 组 织 应 是 依法 成 立 的 管理 公共 事务 的 事业 组 织 。 这 一 条 件 意味 
着 :其 一 , 受 委托 组 织 只 能 是 事业 组 织 而 不 能 是 企业 组 织 或 其 他 社会 组 织 ;其 二 ， 
受 委托 组 织 只 能 是 以 管理 公共 事务 为 基本 职能 的 事业 组 织 ,而 不 能 是 以 从 事 经 
营 性 或 其 他 经 济 、 社 会 活动 为 基本 职能 的 事业 组 织 ;其 三 , 受 委托 组 织 只 能 是 依 
法 成 立 的 事业 组 织 ,而 不 能 是 行政 机 关 临时 决定 成 立 的 组 织 。 

2. 受 委托 组 织 具 有 熟悉 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 和 业务 的 工作 人 员 。 这 一 条 
件 意 味 着 :其 一 , 受 委托 组 织 必须 有 了 解 和 掌握 与 受托 行使 的 行政 职能 有 关 的 法 
律 知识 和 业务 知识 的 工作 人 员 。 其 二 ,“ 有 关 ” 是 指 与 相应 行政 职能 有 关 , 而 不 
是 指 与 委托 机 关 所 在 的 整个 管理 领域 职能 有 关 ,更 不 是 与 整个 行政 职能 有 关 。 
因为 受 委托 机 关 的 工作 人 员 与 行政 机 关 的 工作 人 员 一 一 国家 公务 员 毕 竟 有 所 区 


D 参见 《行政 处 罚 法 》 第 19 条 。 
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别 ,法 律 不 可 能 要 求 前 者 完全 达到 后 者 的 标准 。 其 三 , 受 委托 组 织 内 应 具有 熟悉 
相应 法 律 知识 和 业务 知识 的 人 员 ,这 是 法 定 条 件 。 至 于 这 些 人 员 在 整个 受 委托 
组 织 工作 人 员 中 应 占 多 大 比例 , 则 应 以 满足 履行 相应 职能 的 需要 为 原则 。 

3. 受 委托 组 织 履行 受 委 托 职 能 需要 进行 检查 或 者 技术 鉴定 的 , 它 应 有 条 件 
组 织 进行 相应 的 技术 检查 或 者 技术 鉴定 。 这 一 条 件 与 前 一 条 件 ( 关 于 “人 ”的 要 
求 ) 相 比较 ,是 关于 “ 物 ” 的 要 求 ,包括 技术 、 设 备 和 其 他 有 关 物 质 条 件 。 

上 述 条 件 只 是 法 律 对 受 委 托 行使 行政 处 罚 职权 的 组 织 的 要 求 。 对 于 受 委托 
行使 其 他 行政 职能 及 其 职权 的 组 织 ,法律 尚未 规定 统一 的 条 件 。 从 法 理 上 分 析 ， 
上 述 条 件 的 后 两 项 条 件 一 般 也 适用 于 其 他 受 委托 组 织 。 但 第 一 项 条 件 , 即 受 委 
托 组 织 必须 是 “依法 成 立 的 管理 公共 事务 的 组 织 ” 则 不 完全 适用 于 其 他 受 委 托 
组 织 ,这 个 条 件 实际 上 涉及 受 委托 组 织 的 范围 。 行 政 处 罚 因 可 能 对 相对 人 权益 
造成 严重 不 利 影响 , 故 对 委托 行使 此 种 职权 的 对 象 要 予以 严格 限制 ,而 其 他 行政 
职能 的 委托 就 没有 必要 加 以 如 此 严厉 的 限制 ,否则 ,就 会 使 行政 机 关 选 择 委托 对 
象 的 范围 过 于 狭小 ,从 而 不 利于 行政 机 关 借 助 于 必要 的 外 部 资源 履行 行政 职能 
和 有 效 实现 行政 管理 目标 。 事 实 上 ,其 他 法 律 ,法规 对 受 委托 组 织 的 条 件 并 没有 
予以 如 同 《 行 政 处罚 法 ?那样 严格 的 限制 。 例 如 《税收 征收 管理 法 实施 细则 》 对 
税收 委托 对 象 就 没有 限定 严格 的 范围 。 该 《实施 细则 》 第 44 条 规定 “税务 机 关 
根据 有 利于 税收 控 管 和 方便 纳税 的 原则 ,可 以 按照 国家 有 关 规 定 委托 有 关 单 位 
和 人 员 代 征 零星 分 散 和 异地 缴纳 的 税收 ,并 发 给 委托 代 征 证 书 。 受 托 单位 和 人 
员 按 照 代 征 证 书 的 要 求 , 以 税务 机 关 的 名 义 依法 征收 税 款 ……” 

从 现行 法 律 \、 法 规 的 规定 和 行政 管理 实践 来 看 , 受 委托 组 织 的 范围 大 致 同 于 
本 章 第 二 节 所 阐述 的 法 律 法规 授 权 组 织 的 范围 ,至 于 具体 行政 事务 可 委托 的 对 
象 , 亦 如 同 具 体 行政 事务 可 授权 的 对 象 一 样 ,取决 于 具体 法 律 、 法 规 的 规定 。 如 
其 体 法 律 \ 法 规 没有 规定 时 , 则 由 行政 机 关 根 据 行政 法 的 一 般 原理 自行 确定 。 


四 、 受 委托 组 织 的 法 律 地 位 


受 委托 组 织 不 是 行政 主体 , 它 行使 一 定 行 政 职 能 必须 以 委托 行政 机 关 的 名 
义 , 且 由 委托 行政 机 关 对 其 行为 向 外 部 承担 法 律 责任 。 

受 委托 组 织 在 内 部 行政 法 律 关 系 上 ,是 作为 与 委托 行政 机 关 相对 的 独立 一 
方 当事人 , 即 内 部 行政 法 律 关系 主体 , 它 享 有 相应 的 法 定 权 利和 负 有 相应 的 法 定 
义务 。 

受 委托 组 织 的 主要 权利 有 :(1) 取得 履行 职责 所 应 有 的 权力 、 管 理 手段 和 工 
作 条 件 ;(2) 依法 行使 被 委托 的 职权 和 办 理 被 委托 的 事项 ;(3) 取得 履行 职责 所 
需要 的 经 费 和 报酬 ;(4) 请 求 有 关 行 政 机 关 协 助 排除 其 在 履行 职责 中 所 遇 到 的 
障碍 ;(5) 向 委托 行政 机 关 提 出 变更 委托 范围 和 改进 相应 领域 行政 管理 的 建议 。 
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受 委托 组 织 的 主要 义务 有 :(1) 在 委托 行政 机 关 委 托 的 范围 内 行使 职权 ,不 
超越 委托 权限 ;(2) KAD, AAD WME: (3) 接受 委托 行政 机 关 的 
监督 .指导 ,向 委托 行政 机 关 请 示 、 汇 报 和 报告 工作 ;(4) 认真 履行 被 委托 的 职 
责 ,热情 为 行政 相对 人 服务 ,听取 相对 人 的 意见 ,接受 相对 人 的 监督 。 


一 、 公 务 员 的 概念 


公 

公务 员 一 般 是 指 国家 依法 定 方式 任用 的 ,在 中 央 和 地 方 各 级 国家 机 关中 工 
作 的 ,依法 行使 国家 行政 权 、 执 行 国 家 公务 的 人 员 。 ， 
o 我 国 是 中 国共 产 党 执政 ,各 民主 党 派 参 政 的 社会 主义 国家 ,公务 员 的 概念 
和 范围 与 一 般 西方 国家 有 所 不 同 。 我 国 《公务 员 法 》 规 定 ,“ 本 法 所 称 公务 员 ， 
是 指 依法 履行 公职 、 纳 入 国家 行政 编制 .由 国家 财政 负担 工资 福利 的 工作 人 
RO, | 
下 面 我 们 分 别 对 一 般 公务 员 的 概念 和 我 国 现行 (公务 员 法 》 确 定 的 我 国 公 
务 员 的 概念 予以 阐述 。 关 于 一 般 公 务 员 的 概念 ,我 们 可 以 从 三 个 方面 阐述 其 内 
涵 和 外 延 ; 

其 一 ,公务 员 是 经 法 定 方式 和 程序 任用 的 人 员 。 所 谓 “ 法 定 方式 ” ,是 指 宪 
法 ,组 织 法 公务 员 法 和 其 他 有 关 法 律 规定 的 方式 。 我 国 现行 法 律 规 定 公务 员 任 
用 的 主要 方式 有 选任 、 考 任 、 聘 任 、 调 任 四 种 方式 8 所 谓 “ 法 定 程序 ” ,是 指 宪 
法 .组织 法 公务员 法 和 其 他 有 关公 务 员 任用 的 法 律 ` 法 规 规定 的 程序 。 例 如 , 考 
试 任用 公务 员 的 程序 包括 公告 .报名 资格 审查 笔试. 口试 .身体 检查 \ 确 定 正式 
录用 对 象 和 送 达 录用 通知 书 等 步 又。 考 任 公务 员 的 任用 必须 经 过 上 述 法 定 方式 
和 法 定 程 序 。 和 否则 ,就 不 能 取得 公务 员 资格 。 用 人 单位 未 经 法 定 方式 和 程序 任 
用 公务 员 是 非法 的 ,所 授予 的 公务 员 资 格 是 无 效 的 。. 

其 二 ,公务 员 是 在 中 央 和 地 方 各 级 国家 机 关中 王 作 的 人 员 。 这 一 点 意味 着 ， 
公务 员 一 般 不 包括 国有 企 事业 组 织 的 负责 人 ,不 包括 社会 团体 的 工作 人 员 ,也 不 
包括 议会 议员 和 法 院 法 官 等 .@ 


@ ”国务院 1993 年 发 布 的 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》 适 用 的 是 一 般 公 务 员 的 概念 。 该 《暂行 条 例 》 第 3 
条 规定 ,本 条 例 适 用 于 各 级 国家 行政 机 关中 除 工 勤 人 员 以 外 的 工作 人 员 。2005 年 第 十 届 全 国人 大 常委 会 
第 十 五 次 会 议 通过 的 《公务 员 法 》 的 第 2 条 确定 了 我 国 公务 员 目 前 的 概念 和 范围 。 

© 目前 在 实践 中 还 有 一 种 任用 公务 员 的 方式 , 即 通过 签订 和 雇用 合同 的 方式 建立 公职 关系 ,通过 此 
种 方式 产生 的 公职 人 员 叫 “政府 雇员 ”。 此 种 方式 目前 在 我 国史 适用 于 政府 高 科技 人 才 的 任用 ,范围 很 
小 。 新 《4 公务员 法 》 已 将 此 种 公务 员 任 用 方式 归 入 聘任 制 的 范围 ;在 该 法 第 16 章 中 予以 了 专门 规定 。 

© ”但 不 少 国家 的 公务 员 包括 议会 和 法 院 中 行使 行政 职能 的 估 员 。 
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三 ,公务 员 是 指 在 国家 机 关中 依法 行使 国家 行政 权 、 执 行 国家 公务 的 人 
员 。 公 务 员 虽然 是 在 国家 机 关中 工作 的 人 员 ,但 在 国家 机 关中 工作 的 人 员 不 都 
是 公务 员 。 只 有 在 国家 机 关中 依法 行使 国家 行政 权 、 执 行 国家 公务 的 人 员 才 是 
公务 员 。 公 务 员 不 包括 国家 机 关中 的 工 惑 人 员 。? 

关于 我 国 现行 《公务员 法 》 确 定 的 我 国 公务 员 的 概念 ,我 们 同样 可 以 从 三 
方面 予以 阐述 : 

其 一 ,我 国 公务 员 是 指 依法 履行 公职 的 人 员 。 所 谓 “ 公 职 ” ,是 指 提供 公共 
管理 .公共 服务 等 公共 物品 ,以 实现 公共 利益 的 职务 ,这 种 职务 是 通过 法 定 方式 
设立 ,并 须 通 过 法 定 程序 取得 的 。 

其 二 ,我 国 公务 员 是 指 纳入 国家 行政 编制 、 由 国家 财政 负担 工资 福利 的 人 
员 。 这 意味 着 我 国 公务 员 不 包括 国有 企业 和 一 般 事 业 单位 的 职工 .@ 但 是 ,法 
律 法 规 授权 的 具有 公共 事务 管理 职能 的 事业 单位 中 的 工作 人 员 ,经 批准 可 参照 
《公务 员 法 》 进 行 管理 。 

其 三 ,我 国 公务 员 包 括 执 政党 和 参政 党 机 关 以 及 公共 社会 团体 中 履行 公职 、 
纳入 国家 行政 编制 .由 国家 财政 负担 工资 福利 的 人 员 。 这 一 点 是 由 我 国 社会 主 
义 国家 性 质 决定 的 。 过 去 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》 没 有 将 这 一 部 分 大 员 纳 人 公 
务 员 的 范围 ,但 在 实践 中 亦 是 将 他 们 作为 公务 员 对 待 , 并 参照 适用 《国家 公务 员 
暂行 条 例 》 的 。 


二 、 公务 员 的 分 类 


在 西方 国家 ,公务 员 通 常 分 为 政务 类 公务 员 和 业务 类 公务 员 两 大 类 。 政 务 
类 公务 员 通 常 是 指 通过 选举 或 任命 产生 ,与 相应 政党 共 进 退 的 政府 组 成 人 员 以 
及 其 他 政治 性 较 强 的 职位 的 行政 人 员 ;业务 类 公务 员 通 常 是 指 通 过 竞争 考试 任 
职 ,政治 上 保持 中 立 ,无 重大 过 错 即 在 政府 中 长 期 任职 ,并 受 一 般 公务 员 法 规 调 
整 的 公职 人 员 。 

我 国 不 实行 政党 轮流 执政 的 多 党 制度 , 故 公务 员 亦 没有 政务 类 和 业务 类 的 
划分 。 根 据 4 公 务 员 法 》 的 规定 ,我 国 公务 员 分 为 一 般 职 公务 员 和 特别 职 公 务 
员 。 一 般 职 公务 员 指 除 特别 职 公务 员 以 外 的 所 有 公务 员 。 特 别 职 公务 员 则 指 公 


D ”参见 原 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》 第 3 条 和 现行 《公务 员 法 》 第 106 条 。 
@ 在 国外 ， SE AR NEI AE MRK ELE EE A EMAAR S AER 当然 ,这些 国家 
的 国有 企业 和 公立 学 校 的 数量 较 少 ,在 整个 社会 中 占 的 比例 很 小 。 
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务 员 中 的 领导 成 员 吕 以 及 法 官 .检察 官 等 。《 公 务 员 法 》 第 3 条 规定 ,法 律 对 公务 
员 中 的 领导 成 员 的 产生 ,任免 .监督 以 及 法 官 ,检察 官 等 的 义务 权利 和 管理 男 有 
规定 的 ,从 其 规定 。 这 就 是 说 ,此 类 公务 员 除 适用 《公务 员 法 》 外 ,还 要 适用 特别 
法 的 规定 ,而 且 特 别 法 的 适用 优 于 普通 法 即 4《 公 务 员 法 》 的 适用 。 

此 外 ,根据 公务 员 职 位 的 性 质 、 特 点 和 管理 需要 《公务 员 法 》 将 我 国 公务 员 
划分 为 综合 管理 类 专业 技术 类 和 行政 执法 类 三 个 类 别 。 综 合 管理 类 公务 员 中 
的 领导 职务 层次 @ 分 为 国家 级 正职 .国家 级 副职 省 部 级 正职 省 部 级 副职 . 厅 局 
级 正职 \ 厅 局 级 副职 、 县 处 级 正职 、 县 处 级 副职 、 乡 科 级 正职 、 乡 科 级 副职 。 综 合 
管理 类 公务 员 中 的 非 领导 职务 层次 在 厅 局 级 以 下 设置 ,分 为 巡视 员 、 副 巡视 员 、 
调研 员 、 副 调研 员 、 主 任 科 员 、 副 主任 科 员 、 科 员 、 办 事 员 。 

《公务 员 法 》 对 专业 技术 类 和 行政 执法 类 公务 员 的 职务 系列 未 作出 规定 ,而 
确定 根据 该 法 由 国家 另行 规定 。 对 于 除 综合 管理 类 专业 技术 类 和 行政 执法 类 
以 外 的 具有 特殊 性 的 职位 ,需要 单独 管理 的 ,《 公 务 员 法 ) 授 权 国 务 院 可 增设 其 
他 职位 类 别 .@ 


三 、 公 务 员 的 法 律 地 位 


公务 员 的 法 律 地 位 在 不 同 的 法 律 关系 中 是 不 一 样 的 。 下 面 仅 阐述 国家 行政 
机 关 的 公务 员 在 各 种 行政 法 律 关系 中 的 不 同 地 位 。 

在 外 部 行政 管理 法 律 关 系 中 ,公务 员 代 表 行 政 机 关 , 以 所 在 行政 机 关 的 名 义 
行使 国家 行政 权 ,其 行为 的 结果 归属 于 相应 行政 机 关 。 外 部 行政 管理 法 律 关系 
是 作为 行政 主体 的 行政 机 关 或 法 律 法规 授 权 的 组 织 与 作为 行政 相对 人 的 个 人 、 
组 织 发 生 的 关系 ,而 不 是 公务 员 与 相对 人 发 生 的 关系 。 公 务 员 在 行政 管理 法 律 
关系 中 并 非 作 为 一 方 当事人 出 现 , 不 具有 一 方 当事人 (行政 主体 ) 的 资格 。 

在 行政 诉讼 法 律 关系 中 ,公务 员 既 不 能 作 原告 ,也 不 能 作 被 告 , 不 具有 诉讼 
当事人 的 地 位 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 》 的 规定 ,只 有 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 认为 行 
政 机 关 具 体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 时 ,才能 提起 行政 诉讼 ,取得 行政 诉讼 的 原 





D 公务 员 中 的 领导 成 员 主要 指 各 级 人 民政 府 组 成 人 员 和 县 级 以 上 人 民政 府 工作 部 门 的 正副 职 负 
责 人 。 各 级 人 民政 府 组 成 人 员 根据 宪法 和 组 织 法 由 各 级 国家 权力 机 关 选 举 或 决定 产生 ,其 任期 与 相应 政 
府 每 届 的 任期 相同 。 政 府 换届 后 ,上 一 届 政 府 组 成 人 员 可 在 下 一 届 政 府中 留任 ,如 其 不 留任 下 属 政府 组 
成 人 员 ,可 转 任 一 般 职 公务 员 ( 如 由 部 委 负责 人 改 任 直 属 机 构 、 办 公 机 构 的 负责 人 ) 。 一 般 职 公务 员 则 根 
据 《 公 务 员 法 》 通 过 考 任 、 调 任 、. 聘 任 . 委 任 等 方式 产生 ,其 任职 不 受 政府 换届 的 影响 。 一 般 职 公务 员 通 过 
法 定 程序 也 可 转 任 政府 组 成 人 员 。 在 我 国 ,此 两 类 公务 员 没有 西方 国家 政务 类 公务 员 与 业务 类 公务 员 的 
严格 界限 。 

D 《公务 员 法 》 第 16 条 规定 ,公务 员 职务 分 为 领导 职务 和 非 领导 职务 " ,实际 上 ,这 主要 适用 于 综 
会 管理 类 公务 员 ,也 适用 于 部 门 行政 执法 类 公务 员 。 专 业 技术 类 公务 员 ( 如 工程 师 、 会 计 师 等 ) 是 没有 领 
导 职 务 和 非 领导 职务 之 分 的 。 

@ 参见 (公务 员 法 第 14 一 17 条 。 
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告 资 格 。 只 有 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 或 通过 行政 复议 改变 原 具 体 行 政 行 
为 的 复议 机 关 才 能 被 诉 和 取得 行政 诉讼 被 告 的 资格 . 

当然 ,公务 员 在 非 处 于 公务 员 地 位 ( 即 为 公民 身份 ) 时 ,可 以 成 为 行政 相对 
人 ,作为 外 部 行政 法 律 关系 一 方 主体 与 行政 机 关 发 生 关 系 ,对 行政 机 关 的 具体 行 
政 行为 不 服 , 可 以 提起 行政 诉讼 ,成 为 行政 诉讼 的 原告 。 

在 内 部 行政 法 律 关系 中 ,公务 员 则 可 以 以 公务 员 的 名 义 作为 一 方 当 事 人 与 
行政 机 关 发 生 法 律 关 系 。 例 如 ,行政 机 关 对 公务 员 进行 考核 REAR EL 
资 福利 待遇 ;公务 员 要 求 改 善 工作 条 件 、 工 资 待遇 MK RE BARA, 
向 行政 机 关 提 出 申诉 等 ,这 些 行为 所 引起 的 行政 法 律 关系 都 是 以 公务 员 为 一 方 
当事人 、 国 家 行政 机 关 为 另 一 方 当事人 的 内 部 行政 法 律 关系 。 对 于 因 内 部 行政 
法 律 关系 发 生 的 争议 ,一 般 由 行政 机 关 本 系统 处 理 , 不 能 提起 行政 诉讼 。2 

在 行政 法 制 监 督 法 律 关系 中 ,公务 员 可 以 作为 监督 对 象 与 监督 主体 发 生 关 
系 , 成 为 关系 的 一 方 当事人 。 例 如 ,行政 监察 机 关 可 以 对 所 有 公务 员 进 行 监督 ; 
国家 权力 机 关 可 以 通过 质询 ,特别 调查 .罢免 等 形式 对 作为 政府 组 成 人 员 的 公务 
员 进 行 监督 ;人 民法 院 在 对 具体 行政 行为 进行 司法 审查 过 程 中 , 亦 可 通过 司法 建 
议 等 形式 间接 对 公务 员 进 行 监督 。 

公务 员 在 内 外 行政 法 律 关系 中 的 法 律 地 位 主要 由 其 法 定 权 利和 法 定义 务 
决定 。 

根据 《公务 员 法 》 第 13 条 的 规定 ,公务 员 享 有 下 列 权利 :(1) 执行 职务 权 : 
公务 员 有 权 依 法 执行 职务 ,获得 履行 职责 所 应 当 具 有 的 工作 条 件 ;(2) 职位 保障 
权 :公务 员 非 因 法 定 事 由 和 非 经 法 定 程序 不 得 被 免职 、 降 职 、 辞 退 或 受到 行政 处 
分 ;(3) 工资 福利 权 : 公 务 员 有 权 获 得 工资 报酬 和 享受 福利 、 保 险 待 遇 ;(4) 参加 
培训 权 :公务 员 有 权 参 加 业务 知识 和 技能 的 培训 ;(5) 批评 建议 权 : 公务 员 有 权 
对 机 关 和 领导 人 员 提 出 批评 和 建议 ;(6) 申诉 、 控 告 权 :公务员 合法 权益 被 侵犯 
或 受到 不 公平 待遇 ,有 权 向 有 关机 关 提 出 申诉 或 控告 ;(7) 辞职 权 : 公 务 员 有 权 
根据 法 定 条 件 和 法 定 程序 辞职 ;(8) 法 律 规定 的 公务 员 的 其 他 权利 。 

根据 《公务 员 法 ) 第 12 条 规定 ,公务 员 应 当 雇 行 下 列 义务 :(1) 守法 的 义 
务 :公务员 应 当 模范 遵守 宪法 和 法 律 ,不 得 违宪 .违法 ;(2) 认真 履行 职责 的 义 
Be :公务员 应 按照 规定 的 权限 和 程序 认真 履行 职责 ,努力 提高 工作 效率 ;(3) 为 
人 民 服 务 和 接受 人 民 监 督 的 义务 :公务 员 应 全 心 全 意 为 人 民 服 务 ,接受 人 民 监 
督 ;(4) 维护 国家 利益 的 义务 :公务 员 应 随时 注意 维护 国家 的 安全 荣誉 和 利益 ; 
(5) 忠于 职守 的 义务 :公务 员 应 忠于 职守 ,勤勉 尽责 ,服从 和 执行 上 级 依法 作出 





D 参见 《行政 诉讼 法 》 第 2.24 一 30 条 。 
四 ”参见 《行政 诉讼 法 ?第 12 条 。 
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的 决定 和 命令 了 ;(6) 保守 秘密 的 义务 :公务 员 必 须 随时 注意 保守 国家 秘密 和 工 
作 秘密 ,防止 港 密 ;(7) 遵守 纪律 和 恪守 道德 的 义务 :公务 员 应 遵守 纪律 ,恪守 职 
业 道 德 , 模 范 遵 守 社会 公德 ;(8) 廉洁 奉公 的 义务 :公务 员 应 清正 廉洁 ,公道 正 
派 ,不 得 以 权谋 私 ;(9) 法 律 规 定 的 公务 员 的 其 他 义务 。 


第 二 节 公职 关系 


一 、 公 职 关 系 的 概念 


公职 关系 是 指 公 务 员 因 担任 公职 、 执 行 公务 而 与 作为 公 权力 主体 的 机 关 或 
组 织 发 生 的 法 律 关系 。 

公职 关系 属于 内 部 行政 法 律 关 系 ,是 内 部 行政 法 律 关系 的 一 种 。 内 部 行政 
法 律 关系 除了 公职 关系 以 外 ,还 有 机 关 、 组 织 相互 之 间 的 关系 ,机 关 、 组 织 与 内 部 
机 构 或 委托 的 组 织 之 间 的 关系 等 。 

公职 关系 从 属于 外 部 行政 关系 ,是 因 外 部 行政 关系 而 产生 的 关系 。 然 而 外 
部 行政 关系 也 离 不 开 公职 关系 ,二 者 密 不 可 分 。 机 关 对 外 行使 职权 ,履行 职责 ， 
一 般 都 要 通过 公务 员 ,直接 与 外 部 相对 人 打交道 的 是 公务 员 。 因 此 ,公务员 如 何 
产生 ,如 何 代表 机 关 行 使 职权 ,履行 职责 ,以 及 机 关 怎 样 管理 他 们 ,怎样 激励 他 们 
积极 执行 公务 ,控制 他 们 滥用 职权 就 是 机 关 实 现 对 外 管理 目标 首先 要 解决 的 问 
题 ,解决 此 种 问题 形成 的 关系 亦 是 公职 关系 。 

公职 关系 的 双方 主体 从 理论 上 讲 分 别 是 公务 员 和 国家 。 但 国家 的 主体 地 位 
是 由 公务 员 所 在 的 机 关 、 组 织 所 代表 的 ,因此 ,与 公务 员 直 接 发 生 关系 ,作为 公职 
关系 的 一 方 直接 主体 的 是 公务 员 所 在 的 机 关 、 组 织 ,而 不 是 国家 本 身 。 从 形式 上 
分 析 , 公 职 关 系 是 公务 员 与 其 所 任职 的 机 关 、 组 织 之 间 的 关系 。 

在 某 种 意义 上 ,公职 关系 也 可 视 为 一 种 特殊 的 劳动 关系 。 担 任 公职 MAA 
务 也 是 一 种 劳动" 。 公 务 员 通过 此 种 劳动 ,从 其 所 任职 的 机 关 、 组 织 处 领取 工 
资 报酬 ,享受 各 种 保险 、 福 利 待遇 ,使 其 本 身 和 家 人 能 获得 维系 生活 的 物质 条 件 。 
当然 ,公职 关系 不 是 一 般 的 劳动 关系 ,公务 员 不 是 一 般 的 工人 和 农民 , 仅 为 某 一 
企业 、 组 织 劳 动 ,公务 员 是 全 体 人 民 的 公仆 ,其 职责 是 为 全 体 人 民 服 务 。 因 此 , 公 
职 关 系 的 发 生 变更、 消灭 以 及 公职 关系 的 内 容 都 不 完全 同 于 一 般 的 劳动 关系 ， 





中 ”关于 公务 员 执 行 上 级 命令 的 义务 不 是 绝对 的 。《 公 务 员 法 》 第 54 条 规定 ,公务 员 执行 公务 时 , 认 
为 上 级 的 命令 或 者 决定 有 错误 的 ,可 以 向 上 级 提出 改正 或 者 撤销 该 决定 或 者 命令 的 意见 ;上 级 不 改变 该 
决定 或 者 命令 ,或 者 要 求 立即 执行 的 ,公务 员 应 当 执行 该 决定 或 者 命令 ,执行 的 后 果 由 上 级 负责 ,公务 员 
不 承担 责任 ;但 是 ,公务 员 执行 明显 违法 的 决定 或 者 命令 的 ,应 当 依 法 承担 相应 的 责任 。 这 一 规定 实际 意 
BRAT ,公务员 对 上 级 明显 违法 的 决定 或 者 命令 有 托 制 的 权利 和 义务 。 
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这 种 特殊 性 我 们 将 在 后 面 详细 阐述 。 
二 、 公 职 关 系 的 发 生 


公职 关系 自 公 民 被 任用 为 公务 员 ,担任 公职 ,履行 公务 员 职 责 时 发 生 。 

根据 《公务 员 法 》 的 规定 和 人 事 管理 实践 中 的 做 法 ,我国 公务 员 任 用 目前 主 
要 有 四 种 方式 ,从 而 公职 关系 主要 通过 此 四 种 途径 发 生 。 

(一 ) 考 任 

考 任 指 国家 通过 竞争 考试 的 方式 录用 公务 员 。《 公 务 员 法 》 第 21 条 规定 ， 
“录用 担任 主任 科 员 以 下 及 其 他 相当 职务 层次 的 非 领导 职务 公务 员 ,采取 公开 
考试 .严格 考察 .平等 竞争 .择优 录取 的 办 法 "了 。 

竞争 考试 是 法 治国 家 录用 公务 员 的 最 基本 的 方式 。 这 种 方式 有 利于 国家 选 
择优 秀 人 才 担 任 公 职 , 防 止 平庸 无 能 之 辈 进入 国家 公职 系统 ;有 利于 国家 在 用 人 
上 的 公正 与 公平 ,防止 吏治 腐败 ;有 利于 激励 国人 重视 知识 和 引导 青年 一 代 刻 苦 
学 习 ; 树 立 “ 赁 知识, 凭 德 才 从 政 ” ,而 不 是 “ 赁 关系 , 凭 权 钱 做 官 " 的 意识 。 我 国 
目前 实行 的 考试 考察 任用 公务 员 的 制度 既是 我 们 对 过 去 长 期 以 来 (从 民主 革 
命 的 根据 地 时 期 到 改革 开放 的 20 世纪 80 年 代 ) 实行 的 干部 制度 经 验 教训 的 总 
结 、 反 思 和 改革 的 产物 ,也 是 我 们 借鉴 西方 国家 的 文官 制度 和 我 国 古代 科举 考试 
制度 的 积极 .合理 要 素 的 产物 ,2 考 任 现在 已 成 为 我 国 公职 关系 发 生 的 最 主要 
途径 。 

(=) 选任 

选任 指 国 家 通过 选举 (包括 公民 直接 选举 和 通过 人 民 代 表 大 会 间接 选举 ) 
的 方式 产生 公务 员 。 这 种 方式 在 我 国 目前 只 适用 于 对 作为 各 级 政府 组 成 人 员 的 
领导 职 公务 员 的 任用 ,在 国外 ,一 般 也 只 适用 于 政务 类 公务 员 的 任用 。 选 任 是 一 
种 传统 的 公职 任用 方式 (可 追 潮 到 人 类 社会 的 原始 时 期 ) ,具有 广泛 的 和 高 度 的 
民主 性 。 这 种 公职 任用 制度 相对 于 封建 专制 的 恩赐 制 任官 方式 是 重大 的 进步 。 
在 西方 资产 阶级 民主 国家 建立 之 初 , 公 职 的 产生 在 很 大 范围 和 很 大 程度 上 采用 
选任 制 ,但 由 于 政党 制度 的 演进 和 政党 私利 的 影响 ,选任 制 及 与 之 结合 适用 的 委 
任 制 在 后 来 逐步 演变 成 “政党 分 赃 制 " ,导致 了 严重 的 腐败 ,使 国家 公职 系统 素 
质 大 为 下 降 ,行政 效率 低下 ,以 致使 国家 机 器 接近 难于 运转 的 程度 ,最 后 不 得 不 
进行 改革 :最 大 限度 地 限制 政党 分 赃 制 ,对 公职 系统 的 绝 大 部 分 公职 任用 实行 考 





OD 《公务 员 法 ?第 21 条 同时 也 规定 ,民族 自治 地 方 录用 上 述 公务 员 时 ,可 依照 法 律 和 有 关 规 定 对 少 
数 民 族 报考 者 予以 适当 照顾 。 
© 对 此 ,可 参阅 熬 祥瑞 :《 文 官制 度 》, 人 民 出 版 社 1985 年 版 。 
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任 制 。 选 任 只 适用 于 部 分 政务 类 公务 员 @, 即 国家 和 各 级 政府 决策 层 的 公务 员 。 
对 这 部 分 公务 员 实行 选任 制 是 必要 的 ,因为 它 是 民主 制度 的 必然 要 求 。 

(=) 聘任 

聘任 指 机 关 通 过 与 拟 任 公务 员 的 公民 签订 聘任 合同 的 方式 任用 公务 员 。 机 
关 以 聘任 合同 方式 任用 公务 员 通常 要 事前 对 合同 对 方 当事人 进行 审查 、 考 斌 
( 非 竟 争 考试 ) .考核 ,如 认为 其 符合 条 件 , 才 与 之 签订 合同 。 聘 用 方式 只 适用 于 
公务 员 任用 的 较 小 范围 ,我 国 《公务 员 法 》 第 95 条 至 第 99 条 对 任用 公务 员 的 聘 
任 方式 进行 了 规定 ; (1) 机 关 根 据 工作 需要 ,经 省 级 以 上 公务 员 主 管 部 门 批准 ， 
可 以 对 专业 性 较 强 的 职位 和 辅助 性 职位 实行 聘任 制 。 但 涉及 国家 秘密 的 职位 除 
外 。(2) 聘任 可 参照 公务 员 考 试 录用 的 程序 进行 公开 招聘 ,招聘 方式 录用 的 人 
担任 公务 员 一 般 是 有 期 限 的 ,任用 期 限 和 任用 期 间 的 待遇 及 权利 义务 通常 由 合 
同 规定 。(3) 聘任 公务 员 合同 应 当 按 照 平等 自愿 协商 一 致 的 原则 ,签订 书面 合 
同 ,确定 双方 的 权利 义务 ,合同 经 双方 协商 一 致 也 可 变更 或 解除 。(4) 聘任 合 
同期 了 为 :至 5 年, 且 可 约定 1 至 6 个 月 的 试用 期 。(5) 聘任 制 公务 员 实 生 协 
议 工资 制 。 

(四 ) 调任 

调任 指 行政 机 关 将 行政 系统 外 部 (如 国有 企业 事业 单位 、 人 民团 体 和 群众 
团体 等 ) 的 人 员 直 接 调 人 行政 机 关 任职 。 根 据 ( 公 务 员 法 》 第 64; 条 规定 ,国有 企 
业 事 业 单位 、 人 民团 体 和 群众 团体 中 从 事 公务 的 人 员 可 以 调 入 机 关 担 任 领导 职 
务 或 副 调 研 员 以 上 及 其 他 相当 职务 层次 的 非 领导 职务 。 调 任 人 选 应 当 具 备 公务 
员 的 一 般 条 件 和 拟 任职 位 所 要 求 的 资格 条 件 。 调 任 机 关 应 当 根据 《公务 员 法 》 
的 规定 ,对 调任 人 选 进行 严格 考察 ,并 按照 管理 权限 审批 ,必要 时 可 以 对 调任 人 
选 进行 考试 。， 


三 、 公 职 关系 的 内 容 


公职 关系 的 范围 非常 广泛 ,大 致 可 以 分 为 两 个 方面 :其 一 是 行政 机 关 对 公务 
员 管 理 而 产生 的 关系 , 即 人 事 管理 关系 ;其 二 是 公务 员 从 行政 机 关 获 取 工 资 福利 
待遇 而 产生 的 关系 , 即 具有 一 定 特殊 性 的 劳动 关系 。 
(一 ) 人 事 管理 关系 
.公务 员 主 管 部 门 对 公务 员 的 管理 主要 有 下 述 五 项 制度 @， . 
1. 考核 。 考 核 是 公务 员 主 管 部 门 对 公务 员 品 行 、 才能 和 实际 表现 进行 考 





D 西方 国家 还 有 一 小 部 分 公务 员 实行 委任 , 即 由 总 统 、 首 相 和 其 他 通过 选举 产生 的 政务 类 公务 员 
直接 任命 ,具有 分 赃 制 的 遗迹 。 但 这 部 分 公务 员 在 整个 公职 系统 中 比例 很 小 ,并 且 呈 逐步 减少 的 趋势 。 

© 公务 员 管 理 制度 除 以 下 五 项 制度 外 ,其 他 制度 还 有 职位 分 类 、 职 务 任免 .培训 交流 :申诉 控告 等 
(参见 《公务 员 法 》 相 应 章节 )。 
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查 、 审 核 ,以 确定 其 是 否 胜任 现职 和 决定 是 否 对 其 任用 以 及 相关 待遇 等 。 根 据 
《公务 员 法 》, 我 国 对 公务 员 的 考核 制度 包括 下 述 内 容 :(1) 考核 分 平时 考核 和 
定期 考核 两 种 ,平时 考核 作为 定期 考核 的 基础 。(2) 考核 的 范围 包括 德 .能 、 勤 、 
绩 、 廉 五 个 方面 ,重点 考核 工作 实绩 。(3) 考核 结果 分 为 优秀 .称职 、 基 本 称职 和 
不 称 联 外 个 等 次 ;并 以 此 作为 调整 公务 员 职 务 、 级 别 、 工 资 以 及 公务 员 奖 励 . 培 
训 、 矢 退 的 依据 sa . 

2. 奖励 。 奖 励 是 公务 员 主 管 部 门 对 工作 表现 突出 ` 有 显著 成 绩 和 贡献 或 其 
他 突出 事迹 的 公务 员 或 公务 员 集体 予以 精神 和 物质 鼓励 的 制度 。 我 国 公务 员 奖 
励 制度 主 训 包括 下 述 内 容 :(1) SHAME BERTH PHM) 
为 :忠于 职守 ;积极 工作 ,成 绩 显著 的 ;遵守 纪律 ,廉洁 奉公 ,作风 正派 ,办 事 公道 ， 
模范 作 甩 突出 的 ; 宾 工 作 中 有 有 发明、 创造 或 者 提出 合理 化 建议 ,取得 了 显著 经 济 
效益 和 社会 效益 的 ;为 增进 民族 团结 、 维 护 社会 稳定 作出 突出 贡献 的 ;爱护 公共 
财产 ,节约 国家 资财 有 突出 成 绩 的 ;防止 或 消除 事故 有 功 ,使 国家 和 人 民 群 众 利 
益 免 受 或 减少 损失 的 ;在 抢险 .救灾 等 特定 环境 中 奋 环 顾 身 , 作 出 贡献 的 ; 同 违法 
违纪 行为 作 斗 争 获 有 功绩 的 ;在 对 外 交往 中 ,为 国家 争 得 荣誉 和 利益 的 ;有 其 他 
突出 功绩 的 。(2) 奖励 分 为 嘉奖 、 记 三 等 功 . 记 二 等 功 . 记 一 等 功 ,授予 荣誉 称 
号 。 对 受奖 励 的 公务 员 或 者 公务 员 集体 予以 表彰 ;并 给 予 一 次 性 奖金 或 者 其 他 
待遇 。(3) 奖励 当 考 核 相 联系 ,从 而 与 工资 级 别 的 晋升 相 联系 。@ 

3. 惩戒 。 瑟 戒 是 公务 员 主 管 部 门 对 违反 纪律 的 公务 员 通 过 给 予 处 分 以 示 
警戒 的 制度 。 我 国 公 务 员 和 匹 式 制度 主要 包括 下 述 内 容 ;(1) ee N A iF 
(有 条 件 之 一 者 可 予 鲈 戒 ) 为 :散布 有 损 政 府 声誉 的 言论 ,组 织 或 者 参加 旨 在 反 
对 国家 的 集会 .游行 ,示威 等 活动 ;组 织 或 者 参加 非法 组 织 ;组织 或 者 参加 里 工 ; 
玩忽 职守 ,贻误 工作 ;拒绝 执行 上 级 依法 作出 的 决定 和 命令 ;压制 批评 ,打击 报 
复 ;弄虚作假 ,误导 、 欺 骗 领导 和 公众 ;贪污 .行贿 ,受贿 ,利用 职务 之 便 为 自己 或 
他 人 谋取 私利 ;违反 财经 纪律 ,浪费 国家 资财 ;滥用 职权 ,侵害 公民 、 法 人 或 其 他 
组 织 的 合法 权益 ; ; 进 露 国家 秘密 或 工作 秘密 ; ;在 对 外 交往 中 搜 害 国家 荣誉 和 利 
益 ;参与 或 者 支持 色情 吸毒 赌博 \ 迷 信 等 活动 ;违反 职业 道德 .社会 公德 ;从 事 
或 参与 营利 性 活动 ,在 企业 或 其 他 营利 性 组 织 中 兼任 职务 ;了 旷工 或 因 公 处 出 .请 
假期 满 无 正当 理由 逾期 不 归 ; 违 反 纪律 的 其 他 行为 。(2) 惩戒 处 分 分 为 警告 . 记 
过 、\ 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 \ 开 除 。 公 务 员 受 处 分 期 间 不 得 晋升 职务 和 级 别 , 除 警告 
处 分 外 , 亦 不 得 晋升 工资 档次 ; 受 撤职 处 分 的 ,同时 按照 规定 降低 级 别 。(3) 公 
务 员 受 开除 以 外 的 行政 处 分 ,在 受 处 分 期 间 有 悔改 表现 ,并 且 没 有 再 发 生 违纪 行 





© 参见 《公务 员 法 》 第 33 一 37 条 。 
© 参见 《公务 员 法 》 第 48 一 52 条 。 
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为 的 ,处 分 期 满 后 ,由 处 分 决定 机 关 解 除 处 分 并 以 书面 形式 通知 本 人 。 解 除 处 分 
后 ,晋升 工资 档次 ` 级 别 和 职务 不 再 受 原 处 分 的 影响 。 但 解除 降级 、 撤 职 处 分 的 ， 
不 视 为 恢复 原 级 别 、 原 职务 。® 

4. 晋升 。 晋 升 指 公务 员 主 管 部 门 依 一 定 原则 和 条 件 提升 公务 员 职 务 的 制 
度 。 我 国 公务 员 晋 升 制度 主要 包括 下 述 内 容 :(1) 公务 员 晋 升 职 务 ,应 当 具 备 拟 
任职 务 所 要 求 的 思想 政治 素质 .工作 能 力 .文化 程度 和 任职 经 历 等 方面 的 条 件 和 
资格 。(2) 晋升 与 考核 结果 相 联系 , 先 民 主推 荐 ,确定 考察 对 象 , 然 后 由 组 织 考 
K ,研究 提出 任职 建议 方案 ,并 根据 需要 在 一 定 范围 内 进行 酝酿 。(3) 依 管理 权 
限 讨论 决定 后 按 规定 履行 任职 手续 。(4) 晋 职 应 当 逐 级 晋升 ,特别 优秀 的 或 者 
工作 特殊 需要 的 ,可 以 按照 规定 破格 或 越 一 级 晋升 。(5) 机 关内 设 机 构 厅 局 级 
正职 以 下 领导 职务 出 现 空缺 时 ,可 以 在 本 机 关 或 者 本 系统 内 通过 竞争 上 岗 的 方 
式 , 产 生 任职 人 选 。 厅 局 级 正职 以 下 领导 职务 或 者 副 调研 员 以 上 及 其 他 相当 职 
务 层 次 的 非 领 导 职务 出 现 空缺 ,可 以 面向 社会 公开 选拔 ,产生 任职 人 选 。(6) 公 
务 员 晋 升 领导 职务 的 ,应 当 按 照 有 关 规 定 实行 任职 前 公示 制度 和 任职 试用 期 
制度 。@ 

5. 回避 。 回 避 是 公务 员 主 管 部 门 为 保障 公务 员 公 正 执行 公务 和 树立 机 关 
的 公正 形象 而 对 具有 某 种 法 定 情 形 的 公务 员 进 行 特殊 任职 安排 ,使 其 避 开 某 种 
地 区 、 某 种 岗位 任职 或 避 开 参与 某 种 公务 处 理 的 制度 。 我 国 公务 员 回避 制度 主 
要 包括 下 述 内 容 :(1) 公务 员 之 间 有 夫妻 关系 、 直 系 血 亲 关 系 ` 三 代 以 内 旁 系 血 
亲 以 及 近 姻 亲 关 系 的 ,不 得 在 同一 机 关 担 任 双方 直接 隶属 于 同一 领导 人 员 的 职 
务 或 者 有 直接 上 下 级 领导 关系 的 职务 ,也 不 得 在 其 中 一 方 担任 领导 职务 的 机 关 
从 事 组 织 、 人 事 、 纪 检 、 监 察 .审计 和 财务 工作 。(2) 公务 员 因 地 域 或 者 工作 性 质 
特殊 ,需要 变通 执行 任职 回避 的 ,由 省 级 以 上 公务 员 主管 部 门 规定 。(3) 公务 员 
担任 乡 级 机 关 、 县 级 机 关 及 其 有 关 部 门 主要 领导 职务 的 ,应 当 实 行 地 域 回避 ,法 
律 另 有 规定 的 除外 。(4) 公务 员 执行 公务 时 ,涉及 本 人 利害 关系 或 涉及 与 本 人 
有 夫妻 关系 、 直 系 血 亲 关系 、 三 代 以 内 旁 系 血亲 以 及 近 姻亲 关系 的 亲属 的 利害 关 
系 的 ,或 者 其 他 可 能 影响 公正 执行 公务 的 ,应 当 回 避 。@@ 

(二 ) 特别 劳动 关系 

公务 员 在 所 在 机 关 任 职 也 是 一 种 “劳动 ,公务员 以 此 劳动 获取 报酬 和 其 他 
有 关 待 遇 , 作 为 本 人 和 家 庭 的 基本 物质 生活 来 源 。 公 务 员 与 所 在 机 关 的 特别 劳 


OD 参见 《公务 员 法 》 第 53 一 59 条 。 

@ 参见 《公务员 法 》 第 43 一 46 条 。 

© 回避 制度 的 上 述 内 容 参 见 《公务 员 法 》 第 68 一 72 条 。 这 些 具体 制度 在 学 理 上 分 别称 职务 回避 
《或 任职 回避 )、 公 务 回 避 、 地 区 回避 (参见 皮 纯 协 等 著 :《 国 家 公务 员 暂 行 条 例 讲座 》, 东 方 出 版 社 1993 年 
版 ,第 248 一 255 页 ) 。 
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动 关 系 主要 体现 为 下 述 三 项 制度 ， 

1. 工资 。 公 务 员 工资 是 公务 员 的 基本 劳动 报酬 。 我 国 公务 员 的 工资 制度 
主要 包括 下 述 内 容 :(1) 实行 国家 统一 的 职务 与 级 别 相 结合 的 工资 制度 。 
(2) 贯彻 按 劳 分 配 的 原则 ,体现 工作 职责 .工作 能 力 、 工 作 实绩 、 资 历 等 因素 , 保 
持 不 同 职务 、 职 级 之 间 的 合理 工资 差别 。(3) 公务 员工 资 由 基本 工资 津贴. 补 
贴 和 奖金 四 个 部 分 组 成 。(4) 国家 建立 公务 员工 资 的 正常 增长 机 制 。(5) 公务 
员工 资 水 平 与 国民 经 济 发 展 相 协调 、 与 社会 进步 相 适应 。 国 家 实行 工资 调查 制 
BE ,定期 进行 公务 员 和 企业 相当 人 员工 资 水 平 的 调查 比较 ,并 将 工资 调查 比较 结 
果 作 为 调整 公务 员工 资 水 平 的 依据 。(6) 任何 机 关 不 得 违反 国家 规定 自行 更 改 
公务 员 的 工资 .福利 、 保 险 政 策 ,擅自 提高 或 者 降低 公务 员 的 工资 、 福 利 、 保 险 待 
遇 。 任 何 机 关 不 得 扣 减 或 者 拖欠 公务 员 的 工资 

2. 福利 。 公务 员 的 福利 因 各 国 的 国情 不 同 而 有 很 大 的 不 同 ， 一 般 包括 所 在 
机 关 为 其 提供 的 住房 交通 .小 孩 人 托 等 便利 条 件 或 补助 以 及 各 种 带 薪 休假 和 培 
训 进修 等 。 我 国 在 公务 员 住房 交通、 小 孩 人 托 方面 ,计划 经 济 时 代 都 由 政府 全 
包 下 来 ,直接 向 公务 员 提供 ,现在 则 已 经 改革 或 正在 改革 ,由 政府 "全 包 ” 改 为 行 
政 机 关 仅 提供 补助 (并 相应 地 增加 工资 ,改变 过 去 的 “ 低 工资 "政策 ) ,由 公务 员 
自己 出 钱 购 房 . 乘 车 和 供 小 孩 人 托 。 在 休假 方面 ,公务 员 除 享受 各 种 节 假 ( 如 春 
节 、 元 旦 、 国 庆 节 劳动 节 等 假日 ) 外 ,还 根据 职务 和 任职 年 限 , 享 受 一 定 的 年 休 
假 。 在 培训 进修 方面 ,行政 机 关 通 常 为 公务 员 提供 各 种 脱产 和 不 脱产 .定期 和 不 
定期 的 带 蓝 学 习 机 会 。 现 行 《公务 员 法 》 规 定 , 公 务 员 按照 国家 规定 享受 福利 竺 
遇 。 国 家 根据 径 济 社会 发 展 水 平 提高 公务 员 的 福利 待 痪 。 公 务 吕 实行 国家 规定 
的 工时 制度 ,按照 国家 规定 享受 休假 。 公 务 员 在 法 定 工作 日 之 外 加 班 的 ,应 当 给 
予 相应 的 补 休 。@ 

3. 保险 。 公 务 员 的 保险 主要 包括 退休 养老 保险 ,疾病 医疗 保险 、 伤 残 死亡 
保险 ,失业 保 险 、 女 公务 员 的 生育 保险 以 及 因 行 政 机 关 压 缩编 制裁 减 工作 人 员 
而 失去 工作 和 工作 报酬 的 保险 等 。 公 务 员 的 保险 费 主要 由 国家 各 级 财政 分 担 ， 
公务 员 个 人 不 承担 或 只 承担 很 小 的 比例 (在 其 工资 中 扣除 )。 公 务 员 享受 保险 
待遇 不 仅 及 于 本 人 ,而 且 在 其 失去 劳动 能 力 或 死亡 后 ,根据 有 关 规 定 还 及 于 由 他 
们 扶养 的 直系 亲属 。 至 于 保险 待遇 标准 , 则 根据 公务 员 的 工龄 .职务 和 其 他 法 定 
条 件 ,由 相应 行政 机 关 具 体 确定 。 现 行 《 公 务 员 法 》 规 定 ,国家 建立 公务 员 保险 
制度 ,保障 公务 员 在 退休 、 患 病 . 工 伤 . 生 育 、. 失 业 等 情况 下 获得 帮助 和 补偿 。 公 
务 员 因 公 致 残 的 ,享受 国家 规定 的 伤 残 待遇 。 公 务 员 因 公 牺 竹 、 因 公 死 亡 或 者 病 





D 参见 《公务 员 法 ) 第 73 一 79 条 。 
© 参见 (公务 员 法 》 第 76 条 。 
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故 的 ,其 亲属 享受 国家 规定 的 抚恤 和 优待 。2 
、 公 职 关 系 的 消灭 


公职 关系 依 一 定 的 法 律 事实 发 生 而 消灭 。 导致 公职 关系 消灭 的 法 律 事实 主 
要 有 下 述 五 项 : 

(一 ) 公务 员 退 休 

公务 员 达 到 国家 规定 的 退休 年 龄 或 完全 天 失 工 作 能 力 的 ,应 应 当 退 休 。 退 休 
即 导 臻 公务员 和 所 在 机 关 的 公职 关系 消灭 。 

根据 《公务 员 法 》 的 规定 ,公务 员 符 合 下 列 条 件 之 一 的 ,本 人 自愿 提出 申请 ， 
经 任免 机 关 批 准 ,可 以 提前 退休 ;(1) 工作 年 限 满 30 年 的 ;(2) 距 国 家 规定 的 退 
体 年 龄 不 足 5 年 , 且 工 作 年 限 满 20 年 的 ;(3) 符合 国家 规定 的 可 以 提前 退休 的 
其 他 情形 的 。 

此 外 ,公务 员 退 休 后 ,可 享受 国家 规定 的 退休 爹 和 其 他 待遇 ,国家 为 其 生活 
和 健康 提供 必要 的 服务 和 帮助 ,鼓励 发 挥 个 人 专长 ,参与 社会 发 展 .@ 

(=) AJ RER 

公务 员 辞 职 也 是 导致 公职 关系 消灭 的 法 律 事实 之 一 ,8 根据 《公务 员 法 》 的 
规定 ,我 国 公 务 员 享有 辞职 权 , 公 务 员 辞 去 公职 ,应 当 向 任免 机 关 提 出 书面 申请 ， 
任免 机 关 应 自 接 到 申请 之 日 起 30 日 内 予以 审批 ,其 中 对 领导 成 员 矢 去 公职 的 申 
请 ,应 自 接 到 申请 之 日 起 90 日 内 予以 审批 。 但 公务 员 辞 职 因 涉 及 国家 社会 公 
益 , 从 而 不 同 于 企 事 业 职 员 或 社会 团体 工作 人 员 的 辞职 ,法 律 、 法 规 对 之 有 若 十 
限制 。 公 务 员 有 下 列 情形 之 一 的 ,不 得 辞去 公职 :(1) 未 满 国 家 规定 的 最 低 服务 
年 限 的 ;(2) 在 涉及 国家 秘密 等 特殊 职位 任职 或 者 离开 上 述职 位 不 满 国家 规定 
的 脱 密 期 限 的 ;(3) 重要 公务 尚未 处 理 完毕 , 且 须 本 人 继续 处 理 的 ;(4) 正在 接 
受审 计 、 纪 律 审查 ,或 者 涉嫌 犯罪 ,司法 程序 尚未 终结 的 ; (5) 法 律 .行政 法 规 规 
定 的 其 他 不 得 辞去 公职 的 情形 。 

需要 说 明 的 是 ,担任 领导 职务 的 公务 员 因 工作 变动 或 因 个 人 或 者 其 他 原因 
辞去 领导 职务 但 仍 保留 公务 员 身 份 的 ,不 属 公职 关系 消灭 而 属 公职 关系 变更 的 
情形 。 至 于 领导 成 员 困 工 作 严 重 失 误 .失职 造成 重大 损失 或 者 恶劣 社会 影响 的 ， 
或 者 对 重大 事故 负 有 领导 责任 而 引咎 僚 职 的 , 则 可 能 同时 导致 公职 关系 消灭 。 
《公务 员 法 》 规 定 ,领导 成 员 应 当 引 咎 辞职 或 者 因 其 他 原因 不 再 适合 担任 现任 领 





OD 参见 《公务 员 法 》 第 77 条 。 

© 参见 《公务员 法 》 第 87 一 89 条 。 

© 这 里 的 " 辞 职 "是 指 公 务 员 辞去 公职 ,终止 与 行政 机 关 的 公职 关系 ,而 不 包括 担任 一 定 领导 职务 
的 公务 员 醉 去 领导 职 , 但 仍 留 在 公职 系统 内 ,担任 其 他 公职 。 后 一 种 “辞职 ”并 不 终结 公职 关系 。 
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导 职 务 , 本 人 不 提出 辞职 的 ,应 当 责 令 其 辞去 领导 职务 。.@ 

(2) 公务 员 缮 退 

公务 员 具 有 某 种 法 定 情形 ,所 在 机 关 可 予以 辞退 ,单方 面 终 止 公 职 关 系 。 我 
国 公务 员 辞 退 的 法 定 情形 包括 :(1) 公务 员 在 年 度 考核 中 ,连续 2 年 被 确定 为 
“不 称职 ”的 ;(2) 不 胜任 现职 工作 ,又 不 接受 其 他 安排 的 !(3) 困 8 所 在 机 关 调 
整 、 撤 销 、 合 并 或 缩减 编制 员额 需要 调整 其 工作 ,本 人 拒绝 对 其 合理 安排 的 ; 
(4) 不 履行 公务 员 义 务 ,不 遵守 公务 员 纪 律 ,经 教育 仍 无 转变 ,不 适合 继续 在 机 
关 工作 ,又 不 宜 给 予 开除 处 分 的 ;(5) 旷工 或 因 公 外 出 、 请 假期 满 无 正当 理由 请 
期 不 归 连 续 超过 15 天 ,或 者 1 年 内 累计 超过 30 天 的 。 

WARBAS A ,按照 管理 权限 决定 。 辞 退 决定 应 当 以 书面 形式 通知 被 辞 
退 的 公务 员 。 被 辞退 的 公务 员 ,可 以 领取 辞退 费 或 者 根据 国家 有 关 规 定 享 受 失 
业 保 险 。 

此 外 ,现行 《公务 员 法 》 还 规定 了 机 关 不 得 辞退 公务 员 的 若干 情形 :(1) 因 
公 致 残 ,被 确认 并 失 或 部 分 丧失 工作 能 力 的 ;(2) 患 病 或 者 负伤 ,在 规定 的 医疗 
期 内 的 ;(3) 女性 公务 员 在 孕期 产假 .哺乳 期 内 的 ;(4) 法 律 、 行 政法 规 规定 的 
其 他 不 得 辞退 的 情形 。@ 

(四 ) 公务 员 死 亡 

公务 员 死 亡 自然 导致 其 与 行政 机 关 的 公职 关系 的 终结 。 公 务 员 死 亡 后 ,其 
所 扶养 的 直系 亲属 可 依据 国家 的 有 关 规 定 享 受 抚 恤 和 其 他 保险 待遇 。 

(五 ) 开除 

公务 员 因 违反 政纪 受到 开除 处 分 意味 着 所 在 机 关 强 制 其 退出 公职 系统 , 自 
然 终止 其 公职 关系 。 至 于 机 关 开 除 公 务 员 的 条 件 , 即 为 前 述 惩戒 制度 中 的 惩戒 
条 件 ,公务员 严 重 违反 纪律 ,丧失 了 作为 公务 员 的 基本 资格 ,机 关 即 可 给 予 其 开 
除 处 分 。 机 关 给 予 公务 员 开除 处 分 的 具体 程序 和 要 求 ,适用 图 务 院 2007 年 4 月 
22 日 发 布 的 《行政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》。 l 





D 参见 《公务 员 法 》 第 80—82 条 。 
© 参见 《公务 员 法 》 第 83—86 条 。 


第 八 章 行政 相对 人 


第 一 节 ”行政 相对 人 概述 


一 、 行 政 相 对 人 的 概念 


行政 相对 人 是 指 行政 管理 法 律 关系 中 与 行政 主体 相对 应 的 另 一 方 当事人 ， 
即行 政 主体 行政 行为 影响 其 权益 的 个 人 、 组 织 .@ 

首先 ,行政 相对 人 是 指 处 在 行政 管理 法 律 关系 中 的 个 人 、 组 织 。 任 何 个 人 、 
组 织 如 果 不 处 在 行政 管理 法 律 关系 中 而 处 在 其 他 法 律 关系 中 ,就 不 具有 行政 相 
对 人 的 地 位 ,不 能 赋予 其 “行政 相对 人 ”的 称谓 。 行 政 管理 法 律 关系 包括 整体 行 
政 管理 法 律 关系 和 单个 具体 的 行政 管理 法 律 关系 。 在 整体 行政 管理 法 律 关系 
中 ,所 有 处 于 国家 行政 管理 之 下 的 个 人 、 组 织 均 为 行政 相对 人 。@ 而 在 单个 的 具 
体 行政 管理 法 律 关系 中 ,只 有 其 权益 受到 行政 主体 相应 行政 行为 影响 的 个 人 、 组 
织 , 才 在 该 行政 管理 法 律 关 系 中 具有 行政 相对 人 的 地 位 。 

其 次 ,行政 相对 人 是 指 行政 管理 法 律 关系 中 与 行政 主体 相对 应 的 另 一 方 当 
事 人 的 个 人 、 组 织 。 行 政 管理 法 律 关系 不 同 于 民事 法 律 关系 ,双方 当事人 的 法 律 
地 位 是 不 平等 的 ,一 方 享有 国家 行政 权 , 能 依法 对 对 方 当事人 实施 管理 ,作出 影 
响 对 方 当事人 权益 的 行政 行为 ;而 另 一 方 当事人 则 有 义务 服从 管理 .依法 履行 相 
应 行政 行为 确定 的 义务 。 有 权 实 施行 政 管理 行为 的 一 方 当事人 在 行政 法 学 中 请 
之 “行政 主体 ”, 而 接受 行政 主体 行政 管理 的 一 方 当事人 在 行政 法 学 中 则 谓 之 
“行政 相对 人 ”。 作 为 行政 主体 的 一 方 当事人 是 行政 机 关 、 法 律 法 规 授 权 的 组 织 
或 其 他 社会 公 权力 组 织 , 作 为 行政 相对 人 的 一 方 当事人 是 个 人 、 组 织 。 行 政 机 
关 ` 法 律 法 规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权 力 组 织 在 整体 行政 管理 法 律 关系 中 虽 
然 恒定 地 作为 行政 主体 ,但 在 具体 的 法 律 关系 中 ,有 时 也 会 处 于 被 其 他 行政 主体 





D “行政 相对 人 "与 “行政 主体 一样 ,是 行政 法 学 上 的 概念 ,而 非 制定 法 上 的 概念 。 在 制定 法 上 ， 
“行政 相对 人 "一般 称 “公民 、 法 人 和 其 他 组 织 ”", “行政 主体 "一 般 称 "行政 机 关 ” “法 律 .法 规 授 权 的 组 
织 *"、“ 其 他 社会 公 权 力 组 织 ” 等 。 

© 这 只 是 一 种 抽象 的 或 潜在 的 “行政 相对 人 "。 
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管理 的 地 位 ,成 为 行政 相对 人 。 

再 次 ,行政 相对 人 是 指 在 行政 管理 法 律 关系 中 ,其 权益 受到 行政 主体 行政 行 
为 影响 的 个 人 组织。 行政 主体 行政 行为 对 相对 人 权益 的 影响 有 时 是 直接 的 ,如 
行政 处 罚 .行政 强制 措施 .行政 许可 、 行 政 征收 等 ;有 时 影响 可 能 是 间接 的 ,如 行 
政 主体 批准 公民 甲 在 依法 由 公民 乙 经 营 的 土地 上 盖 房 ,该 批准 行为 对 公民 甲 权 
益 的 影响 是 直接 的 ,而 对 公民 乙 权 益 的 影响 是 间接 的 。 作 为 个 人 、 组 织 ,无 论 其 
权益 受到 行政 主体 行政 行为 的 直接 影响 还 是 间接 影响 ,都 是 行政 相对 人 。 那 种 
把 行政 相对 人 仅仅 界定 为 行政 主体 行政 行为 的 直接 对 象 的 观点 是 不 适当 的 ,不 
利于 行政 法 保护 公民 个 人 、 组 织 合 法 权益 的 目的 的 最 佳 实现 .2 


二 、 行政 相对 人 的 分 类 


依据 不 同 的 标准 ,可 以 对 行政 相对 人 进行 不 同 的 分 类 。 

(=) 个 人 相对 人 与 组 织 相对 人 

行政 相对 人 以 其 是 否 有 一 定 的 组 织 体 为 标准 ,可 以 分 为 个 人 相对 人 和 组 织 
相对 人 。 个 人 相对 人 不 一 定 是 单个 的 个 人 ,在 一 定 的 具体 行政 法 律 关系 中 ,行政 
主体 的 行为 可 能 涉及 多 个 个 人 。 只 要 这 些 个 人 不 构成 一 定 的 组 织 体 ,相互 之 间 
无 组 织 上 的 联系 ,即使 这 些 个 人 数量 再 多 ,他 们 仍 为 个 人 相对 人 ,而 非 组 织 相 
对 人 。 

作为 行政 相对 人 的 个 人 主要 指 公 民 。 在 绝 大 多 数 行政 管理 领域 ,与 行政 主 
体 发 生 法 律 关系 的 对 方 当事人 都 可 能 是 公民 ,如 行政 许可 ,行政 征收 .行政 给 付 、 
行政 强制 ,行政 处 罚 ,行政 裁决 ,公民 都 可 以 成 为 这 些 行政 行为 的 直接 或 间接 对 
象 ,从 而 成 为 行政 管理 法 律 关系 的 行政 相对 人 。 

国家 公务 员 在 执行 国家 公务 时 是 行政 主体 的 代表 ,不 具有 行政 相对 人 的 地 
位 。 但 他 在 非 执行 公务 时 则 具有 公民 的 身份 ,同样 要 接受 各 种 有 关 的 行政 管理 ， 
成 为 行政 管理 法 律 关系 的 行政 相对 人 。 

非 中 国 公民 的 外 国人 和 无 国籍 人 处 在 中 国境 内 时 ,必须 服从 中 国 的 法 律 , 接 
受 中 国 的 行政 管理 ,从 而 要 与 作为 行政 主体 的 行政 机 关 和 法 律 ,法 规 授权 的 组 织 
发 生 各 种 行政 法 律 关系 ,成 为 行政 管理 法 律 关系 中 的 行政 相对 人 。@ 

作为 行政 相对 人 的 组 织 主要 是 指 各 种 具有 法 人 地 位 的 企业 组 织 .事业 组 织 





D 法律 ,法规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 织 作为 行政 相对 人 的 情形 是 比较 常见 的 。 因 为 这 些 
组 织 只 有 在 行使 行政 职权 时 才 具 有 行政 主体 的 地 位 ,而 它们 在 大 多 数 时 候 并 非 行使 行政 职权 ,而 是 执行 
一 般 社 会 组 织 (甚至 是 营利 组 织 ) 的 职能 。 在 这 种 情况 下 ,它们 要 接受 行政 机 关 的 行政 管理 ,从 而 具有 行 
政 相 对 人 的 地 位 。 

图 在 行政 诉讼 中 ,一 些 法 官 往往 将 合法 权益 受到 行政 行为 间接 侵害 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 拒 之 
于 法 院 门 外 ,其 理由 就 是 他 们 不 是 行政 相对 人 。 

@@。 享 有 外 交 鸳 免 权 的 外 国人 在 一 般 情况 下 不 具有 行政 相对 人 的 地 位 。 


SNR 行政 相对 人 139 





和 社会 团体 ,包括 在 我 国 取得 法 人 资格 的 外 国企 ,事业 组 织 。 行 政 主体 对 社会 、 

经 济 \ 文 化 等 各 项 事业 进行 管理 ;其 主要 对 象 是 各 种 法 和 组织。 行政 主体 为 实现 
行政 管理 目标 ,经 常 要 对 各 种 法 人 组 织 实 施 各 种 行政 行为 ,如 批准 、 许 可 、 授 予 、 
免除 征收、 给 付 . 统 计 、 裁 决 .处 罚 等 。 在 这 些 行政 行为 所 引起 的 行政 管理 法 律 

关系 中 ,法 人 组 织 都 处 于 行政 相对 人 的 地 位 。 

除了 法 人 外 ,非法 人 组 织 也 可 成 为 行政 管理 法 律 关系 中 的 行政 相对 人 。 所 
谓 “ 非 法 和 人 组织 ” ,是 指 经 有 关 主 管 部 门 认可 ,准许 其 成 立 和 进行 某 种 业务 活动 ， 
但 不 具备 法 人 条 件 , 没 有 取得 法 人 资格 的 社会 团体 或 经 济 组 织 。 这 些 组 织 主要 
包括 :经 国家 有 关 部 门 认可 的 从 事 一 定 生 产 或 经 营 活动 的 经 济 实体 (如 合伙 组 
B KEARE) ;经 一 定 主管 机 关 认 可 的 ,处 于 筹备 阶段 的 企业 、 事 业 组 织 或 群 
众 团体 ;经 国家 有 关 部 门 批准 ,在 我 国 设立 经 营 一 定 业 务 或 从 事 一 定 社会 活动 但 
未 取得 我 国法 人 资格 前 外 国 组 织 (如 外 国 公司 设立 于 我 国 的 产品 修理 服务 机 
构 ,商务 代办 处 等 )} 。 这 些 组 织 虽 然 不 具有 法 人 资格 ,但 同样 必须 接受 国家 行政 
管理 ,行政 主体 同样 可 以 对 它们 实施 各 种 行政 管理 行为 ,包括 对 它们 发 布 行政 命 
令 ,采取 行政 措施 、 科 处 行政 处 罚 等 。 因 此 ,非法 人 组 织 与 法 人 组 织 一 样 ,在 行政 
管理 法 律 关 系 中 也 处 于 行政 相对 人 的 地 位 。 

”国家 机 关 ( 包 括 国家 行政 机 关 ) 在 行使 相应 应 国家 职权 时 ,是 国家 职权 行为 的 
主体 ,不 能 成 为 行政 相对 人 。 但 国家 机 关 实 施 非 职权 行为 或 处 在 非 行 使 职权 的 
场合 领域 ,如 处 在 治安 .交通 、 了 卫生、 环境、 规划 .文化 .体育 等 领域 , 则 同样 要 接 
受 相应 行政 主体 的 管理 ,相应 行政 主体 同样 可 以 依法 对 之 实施 有 关 的 行政 行 
为 0 在 这 种 场合 ,国家 机 关 处 于 与 一 般 法 人 或 非法 人 组 织 基本 相同 的 地 位 ,是 
作为 行政 相对 人 而 不 是 作为 相应 国家 职权 行为 主体 与 行政 主体 打交道 。 

组 织 作为 行政 相对 人 与 行政 主体 打交道 时 ,应 由 其 法 定 代 表 人 代表 。 组 织 
的 其 他 成 员 未 取得 组 织 法 定 代表 人 的 授权 ,不 能 以 组 织 的 名 义 与 行政 主体 发 生 
行政 法 律 关系 。 

(=) 直接 相对 人 与 间接 相对 人 

行政 相对 人 以 与 行政 主体 行政 行为 的 关系 为 标准 ,可 以 分 为 直接 相对 人 和 
间接 相对 人 。 直 接 相 对 人 是 行政 主体 行政 行为 的 直接 对 象 , 其 权益 受到 行政 行 
为 的 直接 影响 ,如 行政 许可 .行政 给 付 的 申请 人 ,行政 征收 的 被 征收 入 ,行政 处 罚 
的 被 处 罚 人 ,等 等 ;间接 相对 人 是 行政 主体 行政 行为 的 间接 对 象 ,其 权益 受到 行 
政 行为 的 间接 影响 ,如 治安 处 罚 关 系 中 受到 被 处 罚 人 行为 侵害 的 人 ,行政 许可 关 


，。 中 如 公安 机 关 盖 办 公 楼 ,要 经 过 规划 \ 土 地 、 环 境 等 部 门 的 相应 审批 ,许可 ,而 规划 、 土 地 ,环境 等 部 
门 在 社会 治安 方面 ,必须 接受 公安 机 关 的 管理 。 任 何 一 个 行政 机 关 都 不 能 只 管理 别人 而 不 受 别 人 管理 。 
从 而 任何 一 个 行政 机 关 都 不 能 只 做 绝对 的 行政 主体 ,而 无 成 为 行政 相对 人 的 机 会 。 
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系 中 其 权益 可 能 受到 许可 行为 不 利 影响 的 与 申请 人 有 利害 关系 的 人 (公平 竞争 
人 或 相 邻 人 ) ,行政 给 付 关 系 中 依靠 给 付 对 象 抚养 或 扶养 的 直系 亲属 ,等 等 。 直 
接 相 对 人 和 间接 相对 人 都 是 行政 相对 人 ,其 权益 受到 行政 行为 侵害 后 可 以 依法 
申请 行政 救济 ,但 法 律 规定 的 救济 途径 方式 可 能 会 有 所 区 别 。 例 如 ,同一 个 行 
政 行为 (如 对 销售 假 药 劣 药 的 行政 处 罚 行为 ) ,直接 相对 人 (被 处 罚 人 ) 不 服 , 可 
以 直接 依 行政 诉讼 法 提起 行政 诉讼 ;而 间接 相对 人 (购买 假 药 劣 药 的 人 ) 对 行政 
处 罚 不 服 (如 认为 处 罚 太 轻 ) , 则 通常 需要 有 特别 法 (规定 特定 集团 诉讼 条 件 、 程 
序 的 法 律 .法规 ) 的 规定 才能 提起 行政 诉讼 。 

(三 ) 作为 行为 的 相对 人 与 不 作为 行为 的 相对 人 

行政 相对 人 以 影响 其 权益 的 行政 行为 的 方式 为 标准 ,可 分 为 作为 行为 的 相 
对 人 与 不 作为 行为 的 相对 人 。 行 政 相对 人 权益 受到 行政 行为 作为 方式 影响 的 称 
为 “作为 行为 的 相对 人 ”, 如 行政 征收 ,行政 强制 ,行政 裁决 .行政 许可 ,行政 处 罚 
的 相对 人 均 为 作为 行为 的 相对 人 。 行 政 相对 人 的 权益 受到 行政 行为 不 作为 方式 
影响 的 称 为 “不 作为 行为 的 相对 人 ”, 如 行政 机 关 不 履行 法 定 职责 ,导致 其 人 身 
权 或 财产 权 被 侵害 的 相对 人 、 行 政 机 关 不 依法 发 给 其 抚恤 金 或 者 对 其 申请 许可 
证 照 的 请 求 不 予 答 复 的 相对 人 ,等 等 。 作 为 行为 的 相对 人 的 对 方 行政 主体 容易 
识别 和 确认 ,其 权益 受到 侵犯 较 易于 获得 行政 救济 ;不 作为 行为 的 相对 人 的 对 方 
行政 主体 有 时 较 难 识 别 和 确认 , 某 种 法 定 职责 究竟 应 归属 于 哪 一 行政 主体 ,相对 
人 可 能 一 时 难以 了 解 ,甚至 有 时 法 律 对 之 规定 就 不 太 明 确 ,从 而 导致 不 作为 行为 
的 相对 人 权益 受到 侵犯 时 寻求 法 律 救 济 的 困难 。 当 然 , 不 作为 行为 的 相对 人 对 
应 负责 任 的 行政 主体 不 明确 时 ,可 以 请 求 同 级 政府 确认 , 同 级 政府 不 予 确认 时 ， 
该 政府 即 构成 不 作为 行为 的 主体 。 与 直接 相对 人 和 间接 相对 人 一 样 ,法律 对 其 
权益 受到 行政 行为 侵害 的 作为 行为 的 相对 人 与 不 作为 行为 的 相对 人 规定 的 救济 
途径 方式 可 能 会 有 所 区 别 。 作 为 行为 的 相对 人 对 行政 行为 不 服 , 可 以 直接 依 行 
政 诉讼 法 提起 行政 诉讼 ;而 不 作为 行为 的 相对 人 对 行政 行为 不 服 ( 如 购买 了 假 
冒 伪 劣 商品 的 人 认为 自己 受害 与 工商 、 质 监 行政 机 关 朴 于 监督 的 不 作为 有 关 ) ， 
则 通常 需要 有 特别 法 (规定 对 相应 不 作为 可 以 起 诉 的 条 件 ,程序 的 法 律 、 法 规 ) 
的 规定 才能 提起 行政 诉讼 。 

(四 ) 抽象 相对 人 与 具体 相对 人 

行政 相对 人 以 行政 主体 行政 行为 影响 其 权益 是 否 产 生 实 际 效果 为 标准 ,可 
以 分 为 抽象 相对 人 与 具体 相对 人 。 行 政 行为 对 其 权益 尚未 产生 实际 影响 而 仅仅 
具有 潜在 影响 的 相对 人 是 抽象 相对 人 ,行政 行为 对 其 权益 已 产生 实际 影响 的 相 
对 人 是 具体 相对 人 。 一 般 来 说 ,抽象 行政 行为 的 相对 人 是 抽象 相对 人 ,具体 行政 
行为 的 相对 人 是 具体 相对 人 。 但 某 些 抽象 行政 行为 不 经 过 具体 行政 行为 也 会 对 
相对 人 权益 产生 实际 影响 ,如 行政 机 关 规 定 某 种 产品 质量 标准 或 包装 标准 的 行 
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为 是 抽象 行政 行为 ,这 种 行为 将 直接 影响 相对 人 的 市 场 销售 ,从 而 对 其 权益 产生 
实际 影响 。 因 此 ， 某 些 抽 象 行政 行为 也 可 能 产生 和 形成 具体 相对 人 。 

(CE) 授 益 相对 人 与 侵 益 相对 人 

行政 相对 人 以 行政 主体 行政 行为 对 其 权益 影响 的 性 质 为 标准 ,可 以 分 为 授 
益 相 对 人 与 侵 益 相对 人 。 行 政 行为 对 其 权益 产生 有 利 影响 , 即 通 过 行政 行为 获 
取 某 种 权益 的 相对 人 为 授 益 相对 人 ;行政 行为 对 其 权益 产生 不 利 影响 , 即 因 为 行 
政 行为 而 失去 菜 种 利益 或 使 其 利益 受到 损害 的 相对 人 ,为 侵 益 相对 人 。 一 般 来 
说 ,行政 许可 、 行 政 给 付 行 为 的 相对 人 为 授 益 相对 人 ;行政 处 罚 、 行 政 强制 的 相对 
人 为 侵 益 相对 人 。 但 是 行政 许可 ,行政 给 付 对 于 某 些 间接 相对 人 来 说 ,有 时 并 非 
授 益 而 是 侵 益 ; 行 政 处 罚 、 行 政 强制 对 于 某 些 间接 相对 人 来 说 ,对 其 权益 并 非 产 
生 不 利 影 响 ,而 是 产生 有 利 影 响 。 因 此 ,区 分 授 益 相对 人 与 侵 益 相对 人 不 能 只 看 
行政 主体 行政 行为 的 种 类 ,而 主要 应 看 行政 行为 对 相对 人 权益 影响 的 性 质 , 即 取 
决 于 行政 行为 对 具体 当事人 的 实际 影响 





第 二 节 “行政 相对 人 的 法 律 地 位 与 权利 义务 


一 、 行政 相对 人 的 法 律 地 位 


行政 相对 人 的 法 律 地 位 主要 表现 在 下 述 三 个 方面 :首先 ,行政 相对 人 是 行政 
主体 行政 管理 的 对 象 。 行 政 相对 人 必须 服从 行政 主体 的 管理 , 暑 行 行政 主体 行 
政 行为 为 之 确定 的 义务 ,遵守 行政 管理 秩序 。 否 则 ,行政 主体 可 以 依法 对 之 实施 
行政 强制 或 行政 制裁 。 其 次 ,行政 相对 人 也 是 行政 管理 的 参与 人 。 在 现代 社会 ， 
行政 相对 人 不 只 是 被 动 的 管理 对 象 , 同 时 也 要 通过 各 种 途径 、 各 种 形式 ,积极 地 
参与 行政 管理 ,如 通过 批评 、 建 议 、 信 访 、 昕 证 会 .意见 征求 会 等 形式 参与 行政 立 
法 和 其 他 各 种 行政 规范 性 文件 的 制定 ;通过 获取 告知 \ 陈 述 意见 .提出 申辩 .提供 
证 据 、 参 加 听证 ,辩论 等 行政 程序 参与 具体 行政 行为 的 实施 。 行 政 相 对 入 对 行政 
管理 的 参与 是 现代 民主 的 重要 体现 。 再 次 ,行政 相对 人 在 行政 救济 法 律 关系 和 
行政 法 制 监督 关系 中 可 以 转化 为 救济 对 象 和 监督 主体 。 行 政 相对 人 在 其 合法 权 
益 受 到 行政 主体 侵犯 后 ,可 以 依法 申请 法 律 救济 ,成 为 行政 救济 法 律 关系 的 一 方 
主体 。 同 时 ,作为 行政 相对 人 的 个 人 、 组 织 , 绝 大 多 数 在 国家 政治 关系 中 具有 国 
家 主人 的 地 位 ,在 宪法 关系 中 是 国家 权力 的 归属 者 ， 从 而 对 行政 主体 行使 国家 行 
政权 的 行为 可 以 实施 监督 ， 成 为 行政 法 制 监督 的 主体 ,0 





D ”关于 行政 相对 人 的 这 三 种 地 位 ,本 书 将 在 后 面 有 关 行政 行为 .行政 程序 .行政 救济 和 行政 法 制 监 
督 的 相应 编 章 中 详 加 论述 。 
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二 、 行政 相对 人 的 权利 


行政 相对 人 的 法 律 地 位 具体 体现 为 相对 人 的 权利 义务。 根据 我 国有 关 法 
律 .法 规 的 规定 和 行政 法 理 ,行政 相对 人 在 行政 法 律 关 系 中 主要 享有 下 述 权利 : 

(一 ) 申请 权 

行政 相对 人 有 权 依 法 向 行政 主体 提出 实现 其 法 定 权利 的 各 种 申请 ,如 申请 
办 理 许 可 证 照 , 申 请 取得 抚 乙 金 补助 金 , 救 济 金 ,在 合法 权益 受到 侵犯 时 ,申请 
获得 法 律 保护 ,等 等 -到 . 

(二 ) 参与 权 

行政 相对 人 有 权 依 法 参与 行政 管理 。 如 通过 信函 、 电 子 邮 件 、 网 上 讨论 以 及 

座谈 会 .听证 会 .论证 会 等 形式 和 途径 参与 行政 法 规 、 规 章 及 行政 政策 的 制定 ; 参 

与 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 的 编制 和 执行 ;参与 与 自身 有 利害 关系 的 具体 行政 
行为 的 决定 和 实施 等 .2 

(三 ) 知情 权 

行政 相对 人 有 权 依 法 了 解 和 获取 行政 主体 的 各 种 行政 信息 ,包括 各 种 规范 
性 法 律 文件 、 会 议决 议 决定、 制度 标准、 程序 规则 以 及 与 行政 相对 人 本 人 有 关 
的 各 种 档案 材料 。 除 法 律 \ 法 规 规定 应 予 保密 的 外 ,相对 人 均 有 权 查 阅 、 复 制 和 
要 求 行政 主体 主动 提供 。® 

(四 ) 正当 程序 权 

行政 相对 人 在 行政 主体 作出 与 其 自身 权益 有 关 、 特别 是 不 利 的 行为 时 ， 有 权 
要 求 行政 主体 告知 行为 的 根据 ,说 明理 由 ;有 权 陈 述 自己 的 意见 、 看 法 ,提供 有 关 
证 据 材 料 ,进行 说 明和 申辩 ,必要 时 可 要 求 为 之 举行 听证 。.@ 

(E) 批评、 建议 权 

行政 相对 人 对 行政 主体 及 其 工作 人 员 实 施 的 违法 、 不 当 的 行政 行为 有 权 提 
出 批评 ,并 有 权 就 如 何 改善 行政 主体 的 工作 和 提高 行政 管理 质量 提出 建议 、 
意见 -@ o 

(六 ) 申诉 、 控 告 \ 检 举 权 

行政 相对 人 对 行政 主体 及 其 工作 大 员 作 出 的 对 自己 不 公正 的 行政 行为 有 权 





® 参见 我 国 ( 完 法 ) 第 41 条 和 《行政 许可 法 》 等 有 关 法 律 。 

@ 参见 我 国 ( 宪 法 ) 第 2 条 和 《立法 法 》、 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》、 《规章 制定 程序 条 例 》 等 法 律 、 
法 规 。 

图 为 保障 公民 的 知情 权 , 国 家 立法 机 关 正 着 手 制定 《信息 公开 法 》, 国 务 院 已 出 台 《 政 府 信息 公开 条 
例 》。 广 州 、 上 海 等 地 已 经 出 台 了 地 方 的 《政府 信息 公开 办 法 》。 

国 参见 《行政 处 罚 法 》 第 6.32 .42 条 和 《行政 许可 法 》 第 7、36、46 一 48 条 。 

© ”参见 我 国 《宪法 》 第 41 条 。 
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申诉 ,对 行政 主体 及 其 工作 人 员 的 违法 、 失职 的 行为 有 权 控告 或 检举 。 © 

(*) 申请 复议 权 

行政 相对 人 对 行政 主体 作出 的 基体 行政 行为 及 其 所 依据 的 有 关 规定 不 服 ， 

认为 侵 狗 其 合法 权益 时 ， 有 权 依 法 申请 复议 .@ 

(A) 提起 行政 诉讼 权 

行政 相对 人 对 行政 主体 作出 的 具体 行政 行为 不 服 , 认 为 侵犯 其 合法 权益 时 ， 
有 权 依 法 提起 行政 诉讼 .@ 

(A) 请 求 国家 赔偿 、 补 偿 权 

行政 相对 人 在 其 合法 权益 被 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 行为 违法 侵犯 
并 造成 损失 时 ,有 权 依 法 请 求 国 家 赔偿 。 行 政 相 对 人 财产 因 公 共 利 益 需 要 而 被 
国家 征收 ` 征 用 ,或 其 合法 权益 因 国家 机 关 及 其 工作 人 员 合法 行使 职权 行为 而 受 
到 损害 损失 时 ,有 权 依 法 请 求 补偿 。.@ 

C+) 抵制 违法 行政 行为 权 

行政 相对 人 对 于 行政 主体 实施 的 明显 违法 或 重大 违法 的 行政 行为 有 权 依 法 
子 以 抵制 ,如 抵制 没有 法 律 根 据 的 摊派 .罚款 和 收费 等 .@ 


三 、 行政 相对 人 的 义务 


根据 我 国有 关 法 律 、 法 规 的 规定 和 行政 法 理 ,行政 相对 人 在 行政 关系 中 主要 
应 履行 下 述 义务 : 

(一 ) 服从 行政 管理 的 义务 

在 行政 管理 法 律 关系 中 ,行政 相对 人 的 首要 义务 是 服从 行政 管理 ,如 遵守 行 
政 机 关 发 布 的 行政 法 规 、 规 章 和 其 他 规范 性 文件 ;执行 行政 命令 ,行政 决定 ;履行 
行政 法 上 的 各 项 义务 。® 

(二 ) 协助 公务 的 义务 

行政 相对 人 对 行政 主体 及 其 工作 人 员 执 行 公 务 的 行为 ,有 主动 予以 协助 的 

义务 ,如 配合 公安 机 关 维 持 社 会 秩序 ,协助 人 民警 察 追 捕 违法 犯罪 分 子 或 抢救 交 
通 事故 致 伤 人 员 ,必要 时 为 公务 人 员 提 供 交通 工具 或 执行 公务 所 需 的 其 他 设施 ， 





参见 我 国 《宪法 》 第 41 条 。 
参见 《行政 复议 法 》 第 2.7 条 。 
参见 《行政 复议 法 》 第 2 条 。 
参见 我 国 《宪法 》 第 41、.10、13 条 ,《 行 政 许可 法 》 第 8 条 。 
如 《行政 处 罚 法 》 第 49 条 规定 ,行政 机 关 及 其 执法 人 员 当 场 收 缴 罚 款 的 ,必须 向 当事人 出 具 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 财政 部 门 统一 制 发 的 罚款 收据 ;不 出 具 财 政 部 门 统一 制 发 的 罚款 收据 的 ,当事人 有 权 拒 绝 
缴纳 罚款 。 
© 参见 《宪法 ) 第 53 条 《行政 许可 法 》 第 66 一 67 条 《行政 处 罚 法 》 第 44 条 。 
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如 防洪 、 灭 火器 材 等 。2 

(三 ) 维护 公益 的 义务 

行政 相对 人 有 义务 维护 国家 和 社会 公共 利益 。 在 国家 和 社会 公共 利益 正 受 
到 或 可 能 受到 损害 或 威胁 时 ,行政 相对 人 应 采取 措施 , 尽 可 能 防止 或 减少 损害 的 
发 生 。 行 政 相对 人 因 维 护 公 益 致 使 本 人 财产 或 人 身受 到 损失 或 伤害 的 ,事后 可 
请 求 国家 予以 适当 补偿 。@ 

(四 ) 接受 行政 监督 的 义务 

行政 相对 人 在 行政 管理 法 律 关系 中 ,要 接受 行政 主体 依法 实施 的 监督 ,包括 
检查 、 审 查 、 检 验 \ 鉴 定 、 登 记 \ 统 计 、 审 计 , 向 行政 主体 提供 情况 、 说 明和 报表 、 账 
HFA RH RHO 

(五 ) 提供 真实 信息 的 义务 

行政 相对 人 在 向 行政 主体 申请 提供 行政 服务 (如 申请 许可 证 照 ) 或 接受 行 
政 主 体 监督 时 ,向 行政 主体 提供 的 各 种 信息 资料 应 真实 、 准 确 ， AFB TER He 
假 信息 ,要 为 之 承担 相应 的 法 律 责任 .@ 

(六 ) 遵守 法 定 程序 的 义务 

行政 相对 人 无 论 是 请 求 行政 主体 实施 某 种 行政 行为 (如 申请 办 理 营 业 执 
照 . 申 请 行政 复议 等 ) ,还 是 应 行政 主体 要 求 作出 某 种 行为 (如 纳税 、 征 用 财产 
等 ) , 均 应 遵守 法 律 .法规 规 定 的 程序 手续、 时限。 和 否则 可 能 导致 自己 提出 的 相 
应 请 求 不 能 实现 ,其 至 要 为 之 承担 相应 的 法 律 责任 ,如 不 按时 纳税 ,可 能 要 受到 
被 科 处 滞纳金 或 其 他 形式 的 行政 处 罚 。@ 


O 如 《4 人 民警 察 法 》 第 34 条 规定 ,人 民警 察 依 法 执行 职务 ,公民 和 组 织 应 当 给 予 支持 和 协助 …… 公 
民 和 组 织 因 协 助人 民警 察 执行 职务 ,造成 人 身 伤 亡 或 者 财产 损失 的 ,应 当 按照 国家 有 关 规 定 给 予 折 恤 或 
者 补偿 。《 消 防 法 》 第 5 条 规定 ,任何 单位 和 个 人 都 有 维护 消防 安全 、 保 护 消防 设施 、 预 防火 灾 、 报 告 火警 
的 义务 ,任何 单位 和 成 年 人 都 有 参加 有 组 织 的 灭火 工作 的 义务 。 

@ 如 《防洪 法 ?第 6 条 规定 ,任何 单位 和 个 人 都 有 保护 防洪 工程 设施 和 依法 参加 防汛 抗洪 的 义务 。 
《传染 病 防治 法 ?第 31 条 规定 ,任何 单位 和 个 人 发 现 传染 病 病 人 或 者 疑似 传染 病 病人 时 ,应当 及 时 向 附近 
的 疾病 预防 控制 机 构 或 者 医疗 机 构 报 告 。 

© 参见 《行政 许可 法 ?第 61 .62 条 。 

© 如 《行政 许可 法 》 第 31 条 规定 ,行政 许可 申请 人 申请 行政 许可 ,应 当 如 实 向 行政 机 关 提 交 有 关 材 
料 和 反映 真实 情况 ,并 对 其 申请 材料 实质 内 容 的 真实 性 负责 。 第 78 条 规定 ,行政 许可 申请 人 隐瞒 有 关 情 
况 或 者 提供 虚假 材料 申请 行政 许可 的 ,行政 机 关 不 予 受理 或 者 不 予 行政 许可 ,并 给 予 警告 ;行政 许可 申请 
属于 直接 关系 公共 安全 、 人 身 健康 .生命 财产 安全 事项 的 ,申请 人 在 1 年 内 不 得 再 次 申请 该 行政 许可 。 第 
79 条 规定 ,被 许可 人 以 欺骗 .贿赂 等 不 正当 手段 取得 行政 许可 的 ,行政 机 关 应 当 依 法 给 予 行政 处 罚 ; 取 得 
的 行政 许可 属于 直接 关系 公共 安全 、 人 身 健 康 、 生 命 财产 安全 事项 的 ,申请 人 在 3 年 内 不 得 再 次 申请 该 行 
政 许可 ;构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 

© 参见 《税收 征收 管理 法 》 第 15 一 27 .60 一 62 条 。 


第 九 章 行政 法 制 监督 主体 


第 一 节 行政 法 制 监 督 概 述 


一 、 行政 法 制 监督 的 概念 


行政 法 制 监督 是 指 国 家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 、 专 门 行政 监督 机 关 及 国家 
机 关系 统 外 部 的 个 人 组织 依 法 对 行政 主体 及 国家 公务 员 、 其 他 行政 执法 组 织 和 
执法 人 员 行 使 行政 职权 行为 和 遵 纪 守法 行为 的 监督 .2 

行政 法 制 监督 的 主体 是 国家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 、 专 门 行政 监督 机 关 以 
及 国家 机 关系 统 外 部 的 个 人 、 组 织 ( 即行 政 管理 法 律 关系 中 的 行政 相对 人 )。 国 
家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 、 专 门 行政 监督 机 关 作 为 行政 法 制 监 督 主体 ,能 对 监 
督 对 象 采取 直接 产生 法 律 效力 的 监督 措施 ,如 撤销 行政 行为 .处罚 违 法 违纪 的 公 
务 员 等 。 国 家 机 关系 统 外 部 的 个 人 组织 作为 行政 法 制 监督 主体 ,不 能 对 监督 对 
象 作 出 直接 产生 法 律 效力 的 监督 行为 ,而 只 能 通过 批评 建议 或 申诉 ,控告 .检举 
等 方式 向 有 权 国 家 机 关 反 映 , 或 通过 与 论 机 构 揭 露 、 曝 光 , 引 起 有 权 国 家 机 关注 
意 ,使 之 采取 能 产生 法 律 效力 的 措施 ,以 实现 对 监督 对 象 的 监督 。 

行政 法 制 监督 的 对 象 是 行政 主体 及 国家 公务 员 、 其 他 行使 有 关公 权力 的 组 
. 织 和 人 员 。 在 行政 法 制 监督 法 律 关 系 中 ,一 方 是 监督 主体 ,一 方 是 监督 对 象 , 监 
督 对 象 首先 是 行政 主体 ,即行 政 机 关 、 法 律 法 规 授 权 的 组 织 和 其 他 社会 公 权力 组 
织 ,其 次 是 国家 公务 员 , 再 次 是 其 他 行使 有 关公 权力 的 组 织 的 人 员 。“ 其 他 行使 
有 关公 权力 的 组 织 的 人 员 ”是 指 行政 机 关 委 托 的 组 织 ,法 律 、 法 规 授权 的 组 织 和 
其 他 社会 公 权 力 组 织 中 行使 被 授予 、 被 委托 的 一 定 公 权力 的 人 员 。 国 家 公务 员 
在 行政 管理 法 律 关系 中 只 是 行政 主体 的 代表 ,在 行政 管理 中 代表 行政 主体 行使 
行政 职权 ,但 在 行政 法 制 监督 法 律 关系 中 , 却 可 与 行政 主体 并 列 ,成 为 独立 的 监 
BUA ,特别 是 在 行政 监察 中 ,国家 公务 员 是 最 主要 的 监督 对 象 。 行 政 机 关 委 托 
的 组 织 在 行政 管理 法 律 关 系 中 不 是 行政 主体 ,但 在 行政 法 制 监督 法 律 关 系 中 , 却 


@ 行政 法 制 监督 是 行政 法 学 上 使 用 的 一 个 概念 ,不 是 制定 法 上 的 概念 。 其 含义 是 指 行政 法 制 监督 
主体 对 行政 的 监督 ,而 非 行政 主体 对 行政 相对 人 的 监督 ,后 者 行政 法 学 上 称 为 “行政 监督 ”"。 但 学 者 们 对 
这 两 种 监督 所 使 用 的 具体 术语 并 不 一 致 。 例 如 ,罗豪才 教授 对 前 一 种 监督 使 用 的 概念 是 “对 行政 的 监 
督 ”。 参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 论 》, 光 明日 报 出 版 社 1988 年 版 。 应 松 年 教授 对 后 一 种 监督 使 用 的 概念 
是 “行政 监督 检查 ”。 参 见 应 松 年 主编 《行政 法 学 教程 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1988 年 版 。 
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可 与 行政 主体 并 列 ,成 为 独立 的 监督 对 象 。 法 律 .法规 授权 的 组 织 和 其 他 社会 公 
权力 组 织 以 及 行政 机 关 委 托 的 组 织 中 行使 被 授予 .被 委托 的 一 定 公 权力 的 人 员 
在 行政 法 制 监督 法 律 关系 中 同样 是 独立 的 监督 对 象 ,行政 法 制 监督 主体 对 其 行 
使 相应 公 权 力 的 行为 同样 可 实施 监督。 

行政 法 制 监督 的 主要 内 容 是 行政 主体 行使 行政 职权 的 行为 和 国家 公务 员 遵 
所 村 法 的 行为。 对 行政 主体 依法 行使 职权 行为 的 监督 主要 是 对 行政 行为 合法 性 
的 监督 ,合理 性 监督 和 效率 监督 不 是 行政 法 制 监督 的 主要 任务 。 对 国家 公务 员 
的 监督 包括 “ 纪 ” 和 “法 ”两 个 方面 ,在 现代 社会 ,公务 员 的 “ 纪 ” 通 常 也 都 由 公务 
员 法 吉 以 明确 规定 。 因 此 ,对 公务 员 的 监督 也 可 以 归结 为 对 其 守法 的 监督 ;整个 
行政 法 制 监督 则 可 归结 为 对 行政 主体 及 国家 公务 员 依法 TERRE, 


二 、 行政 法 制 监督 与 行政 监督 的 区 别 和 联系 


(一 ) 行政 法制 监督 与 行政 监督 的 区 别 

1. 监督 对 象 不 同 。 行 政法 制 监督 与 行政 监督 最 重要 的 区 别 是 二 者 监督 的 
对 象 不 同 ,前 者 监督 的 对 象 是 行政 主体 ,国家 公务 员 ,法 律 ,法规 授 权 的 组 织 和 其 
他 社会 公 权 力 组 织 以 及 行政 机 关 委 托 的 组 织 中 行使 被 授予 .被 委托 的 一 定 公 权 
力 的 人 员 ; 后 者 监督 的 对 象 是 行政 相对 人 。 

2. 监督 主体 不 同 。 行政 法 制 监督 的 主体 是 国家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 、 
专门 行政 监督 机 关 以 及 国家 机 关系 统 外 部 的 个 人 组织; 而 行政 监督 的 主体 则 正 
是 作为 行政 法 制 监督 对 象 的 行政 主体 。 

3. 监督 内 容 不 同 。 行 政法 制 监督 主要 是 对 行政 主体 行为 合法 性 的 监督 和 
对 公务 员 遵 纪 守法 的 监督 ;而 行政 监督 主要 是 对 行政 相对 人 遵守 法 律 和 履行 行 
政法 上 义务 的 监督 。 

4. 监督 方式 不 同 。 行 政法 制 监 督 主要 采取 权力 机 关 审查 、 调 查 、 质 询 、 司 法 
审查 ,行政 监察 审计、 与 论 监 督 等 方式 ;而 行政 监督 主要 采取 检查 检验、 登记 、 
统计 、 查 验 .鉴定 等 方式 。 

(二 ) 行政 法 制 监督 与 行政 监督 的 联系 

1. 两 种 监督 的 总 自 标 相间 。 无 论 是 行政 法 制 监 督 还 是 行政 监督 ,其 监督 的 
出 发 点 都 是 为 了 维护 和 保障 行政 法 治 ,维护 和 保障 人 权 ,维护 和 保障 行政 管理 秩 
序 , 以 在 行政 领域 实现 民主 .公正 和 提高 效率 的 总 目标 。 

2. 两 种 监督 主体 有 部 分 交叉 。 行 政法 制 的 监督 主体 包括 专门 行政 监督 机 
关 , 如 监察 机 关 、 审 计 机 关 , 实 际 上 还 包括 一 般 行政 机 关 。 而 这 些 行政 机 关 同 时 





中 关于 行政 法 制 监督 的 具体 内 容 ,可 参阅 我 国 《宪法 》《 行 政 诉讼 法 》《 行 政 监察 法 》 及 《公务 员 
法 》 的 有 关 条 款 。 


SAR TRASH 147 





也 是 行政 监督 的 主体 。 特 别 是 审计 监督 , 它 同时 对 国务 院 各 部 门 和 地 方 各 级 政 
府 的 财政 收 支 以 及 国有 人 金融 机 构 和 企 事业 组 织 的 财务 收 支 进行 监督 ,前 者 为 生 
政法 制 监督 ,后 者 为 行政 监督 © 

3 两 种 监督 有 时 相互 结合 进行 。 行 政法 制 监督 和 行政 监督 是 两 种 性 质 不 
同 的 监督 ,但 这 两 种 监督 有 时 相互 结合 进行 。 例 如 ,有 关 国 家 机 关联 合 进行 的 执 
法 大 检查 , 既 检 查 相对 人 遵守 法 律 和 履行 行政 义务 的 情况 ,也 同时 检查 行政 主体 
及 其 工作 人 员 执 法 和 廉政 、 勤 政 的 情况 。 个 别 国家 机 关 进 行 的 单项 法 律 检查 ,有 
时 也 同时 包括 对 行政 主体 执法 情况 和 对 行政 相对 人 守法 情况 的 检查 。 行 政法 制 
监督 和 行政 监督 在 一 定 条 御 下 同时 进行 更 有 利于 提高 监督 效率 。 


第 二 节 ”行政 法 制 监督 主体 的 种 类 及 监督 肉 容 


一 、 国 家 权力 机 关 的 监督 


各 级 国家 权力 机 关 , 特 别 是 全 国人 民 代表 大 会 和 全 国人 民 代表 大 会 党 务 委 
员 会 ,是 行政 法 制 监督 的 最 重要 的 主体 。 

国家 权力 机 关 对 行政 的 监督 主要 涉及 下 述 范围 ,并 主要 采取 下 述 方式 ; 

(一 ) 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 对 行政 立法 的 监督 

全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 通过 多 种 方式 和 途径 对 行政 立法 进行 监督 : 
(1) 备案 。 行 政法 规 发 布 后 ,应 在 30 日 内 向 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 备 
BE oP (2) 裁决 。 地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 间 对 同一 事项 规定 不 一 致 ,执法 或 
司法 机 关 不 能 确定 如 何 适用 时 ,报国 务 院 提出 意见 。 国 务 院 认为 应 适用 地 方 性 
法 规 的 , 即 适用 地 方 性 法 规 ;国务 院 认为 应 适用 部 门 规章 的 ,应 提请 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 裁决 -9 3) 审查 和 撤销 。 中 央 军 委 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 
民 检 察 院 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 大 常委 会 认为 行政 法 规 同 宪法 和 法 律 相 抵触 
的 ,可 以 要 求全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 进行 审查 ;其 他 国家 机 关 、 社 会 团体 、 
企 事业 组 织 以 及 公民 认为 行政 法 规 同 宪法 和 法 律 相抵 触 的 ,可 以 建议 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 进行 审查 。 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 经 审查 ,如 认为 
行政 法 规 同 宪法 和 法 律 确实 相抵 触 ,有 权 予 以 撤销 。@ 

(=) 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 对 地 方 政府 规章 的 监 叔 

根据 《宪法 》《 立 法 法 》《 地 方 组 织 法》 的 规定 ,省 、 自 治 区 ,直辖 市 人 民 代 





参见 我 国 《宪法 》 第 91 条 和 《审计 法 的 相应 条 寺 。 
参见 《立法 法 ?第 89 条 。 
参见 《立法 法 》 第 86 条 。 
参见 我 国 《 宪 法 》 第 67 条 和 《立法 法 》 第 87,89 条 
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表 大 会 常务 委员 会 可 以 通过 备案 审查 和 撤销 其 认为 不 适当 的 规章 的 方式 对 地 
方 政府 规章 进行 监督 。9 

(三 ) 其 他 地 方 国家 权力 机 关 对 相应 地 方 人 民政 府 规范 性 文件 的 监督 

其 他 地 方 国家 权力 枫 关 对 相应 地 方 人 民政 府 规 范 性 文件 的 监督 既 可 以 通过 
备案 制度 进行 ,也 可 以 应 其 他 监督 主体 的 请 求 进行 。 地 方 国家 权力 机 关 通 过 审 
查 监 督 ,如 认为 相应 地 方 人 民政 府 规 范 性 文件 同 有 关 法 律 ,法规 相 抵触 ,可 以 撤 
销 相 应 地 方 人 民政 府 的 规范 性 文件 .2 

(四 ) 国家 权力 机 关 对 各 级 人 民政 府 组 成 人 员 的 监督 

国家 权力 机 关 如 发 现 政 府 组 成 人 员 有 渎职 .失职 行为 ,可 以 通过 法 定 程序 村 
SAR RRA B® 


二 、 国 家 司法 机 关 的 监督 


国家 司法 机 关 的 监督 包括 人 民法 院 的 监督 和 人 民 检 察 院 的 监 监督 。 

(一 ) 人 民法 院 的 监督 

人 民法 院 作为 行政 法 制 监督 主体 ,其 主要 监督 方式 是 通过 行政 诉讼 对 具体 
行政 行为 的 合法 性 进行 审查 ,撤销 违法 的 具体 行政 行为 ,变更 显 失 公 正 的 行政 处 
罚 行为 ,以 实现 其 监督 职能 。 除 此 以 外 ,人 民法 院 还 可 以 通过 司法 建议 的 方式 ， 
建议 行政 机 关 纠 正 不 属于 人 民法 院 撤销 范围 的 违法 行政 行为 和 建议 处 分 在 违法 
行政 行为 中 有 过 错 的 国家 公务 员 。@ 

(=) 人 民 检 察 院 的 监督 l 

人 民 检察 院 作为 行政 法 制 监督 的 主体 ,主要 限于 对 严重 违法 乱 纪 , 可 能 构成 
犯罪 的 国家 公务 员 的 监督 。 人 民 检 察 院 特 别 通 过 对 犯 有 渎职 罪 .贪污 罪 贿赂 罪 
的 公务 员 进 行 侦查 和 提起 公诉 ,实现 其 行政 法 制 监督 职能 。 此 外 ,人 民 检 察 院 还 
具体 对 劳改 ,劳教 场所 及 其 管教 人 员 实 施 日 常 监督 ,通过 处 理 劳改 劳教 工作 中 的 
违法 行为 ,保障 这 一 特定 行政 管理 领域 的 行政 法 治 。® 


三 、 专 门 行政 监督 机 关 的 监督 


专门 行政 监督 主要 是 指 行政 监察 机 关 的 监督 和 国家 审计 机 关 的 监督 。 二 者 
既是 行政 系统 内 部 监督 机 制 的 环节 ,同时 也 是 国家 行政 法 制 监督 机 制 的 环节 。 

(一 ) 行政 监察 机 关 的 监督 

行政 监察 机 关 作 为 行政 法 制 监督 主体 , 主要 是 对 国家 公务 员 遵 纪 守 法 情况 





参见 我 国 《宪法 ) 第 104 条 《立法 法 ) 第 87 一 88 条 《地 方 组 织 法 ) 第 44 条 。 
参见 我 国 《宪法 》 第 104 条 《地 方 组 织 法 》 第 44 条 。 

参见 我 国 《宪法 》 第 63 .101 条 和 《地 方 组 织 法 》 第 10 条 。 

参见 《行政 诉讼 法 》 第 54.56 条 。 

参见 《人 民 检察 院 组 织 法 》 第 5.6.19 条 。 
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实施 监督 。 行 政 监 察 机 关 通 过 主动 调查 和 接受 行政 相对 人 的 申诉 、 控 告 、 检 举 ， 
发 现 相应 国家 公务 员 的 违法 违纪 行为 ,并 通过 直接 处 分 或 建议 相应 主管 行政 机 
关 处 分 违法 .违纪 的 公务 员 ,以 纠正 国家 公务 员 队 伍 中 的 违法 .腐败 现象 ,保障 整 
个 行政 系统 的 廉政 、 勤 政 .9 

(二 ) 国家 审计 机 关 的 监督 

国家 审计 机 关 作 为 行政 法 制 监督 的 主体 ,主要 是 对 国务 院 各 部 门 和 地 方 各 
级 政府 及 其 工作 部 门 的 财政 收 支行 为 进行 监督 。 审 计 机 关 通 过 审计 监督 ,发 现 
监督 对 象 违法 或 违反 国家 有 关 规 定 的 财政 收 支行 为 ,依法 予以 处 理 、. 处罚, 或 提 
请 有 权 处 理 的 机 关 依法 予以 处 理 、 处 罚 , 以 保障 财政 领域 的 行政 法 治 。 审 计 机 关 
对 行政 机 关 以 外 的 金融 机 构 \ 企 事业 组 织 的 财务 收 支 进行 审计 监督 不 属于 行政 
法 制 监督 ,而 属于 行政 监督 的 范围 。2 


、 国 家 机 关系 统 外 部 的 个 人 、 组 织 的 监督 


个 人 、 组 织 在 行政 管理 法 律 关系 中 是 管理 对 象 ,是 行政 相对 人 ,而 在 行政 法 
制 监督 关系 中 , 则 是 监督 主体 ,有 权 对 行政 主体 行使 职权 的 行为 和 国家 公务 员 遵 
纪 守 法 的 情况 实施 监督 。 当 然 ,个 人 、 组 织 作为 行政 法 制 监督 主体 ,不 能 直接 对 
监督 对 象 采 取 有 法 律 效 力 的 监督 措施 或 监督 行为 ,个 人 、 组 织 的 监督 是 通过 向 有 
权 国 家 机 关 提出 批评 ,建议 申诉、 控告 检举 .起诉 或 通过 报纸 .杂志 电台 、 电 视 
台 等 与 论 工 具 对 违法 行政 行为 予以 揭露 .曝光 ,为 有 权 国 家 机 关 的 监督 提供 信 
息 ,使 之 采取 有 法 律 效力 的 监督 措施 ,监督 行为 ,实现 行政 法 制 监 督 的 目的 。 由 
此 可 见 ,国家 机 关系 统 外 部 的 个 人 、 组 织 的 监督 ,是 其 他 法 制 监 督 启动 的 动力 ,是 
行政 法 制 监督 的 基础 .9 





@ 参见 《行政 监察 法 》 第 15 一 24 条 。 
© 参见 《审计 法 》 第 17 一 36 条 。 
®© 参见 我 国 (宪法 ) 第 27.、41 条 。 
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BR 行政 行为 概述 
第 一 节 行政 行为 的 的 概念 和 分 类 


一 、 行 政 行为 的 概念 


(一 ) 行政 行为 的 定义 

行政 行为 一 词 最 早出 现 于 法 国 行政 法 学 ,但 作为 一 个 精密 、 特定 的 理论 概 
念 ,最 早 却 是 由 德国 行政 法 学 鼻祖 奥 托 * 迈 耶 (Otto Mayer) 运用 概念 法 学 的 方 
法 提炼 ,概括 出 来 的 -中 此 后 , 它 超越 了 国界 和 法 系 , 并 经 过 许多 法 学 家 的 不 断 
锤炼 而 成 为 各 国 行政 法 学 的 一 个 核心 范畴 和 炉 念 性 工具 。 然 而 ,对 什么 是 行政 
行为 ,在 理论 上 却 仍然 有 着 不 同 的 学 说 « 

1. 行为 主体 说 。 该 说 认为 ,行政 行为 是 指 行 政 机 关 的 一 切 行为 。 也 就 是 
说 ,凡是 行政 机 关 的 行为 ,包括 行政 机 关 运 用 行政 权 所 作 的 事实 行为 和 没有 运用 
行政 权 所 作 的 私法 行为 ,都 属于 行政 行为 。 该 说 流行 于 19 世纪 初期 行政 法 学 的 
产生 阶段 ,8 行为 主体 说 是 以 对 国家 机 关 的 划分 , 即 把 国家 机 关 分 为 立法 机 关 、 
行政 机 关 和 司法 机 关 为 前 提 的 ,因此 又 称 为 行政 行为 的 形式 界定 说 。 在 当时 ,三 





O 奥 托 ,' 近 耶 指 出 :“ 行 政 行为 在 具体 情况 中 决定 臣民 的 权利 义务 。” 见 [ 德 ] 奥 托 . 迈 耶 著 :《 德 国 
行政 法 》, 刘 飞 译 ,商务 印 书馆 2002 年 版 ,第 97 页。 对 这 一 译文 , 另 可 参见 翁 喇 生 :《 行 政法 与 现代 法 治国 
家 》( 自 刊 ) ,1990 年 版 ,第 3 页 。 有 学 者 认为 ,行政 行为 概念 最 早出 现 并 流行 于 第 二 次 世界 大 战 后 ,是 由 
美国 经 济 学 家 西蒙 (Herbert A，Simon) 提 出 的 。 参 见 张 焕 光 、 胡 建 森 :《 行 政法 学 原理 》 ,劳动 人事 出 版 社 
1989 年 版 ,第 211 页 ; 胡 建 半 ;《 行 政法 学 》, 法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 261 页 。 笔 者 认为 ,这 一 说 法 是 不 准 
确 的 ,因为 西蒙 所 使 用 并 广 为 流 行 的 “行政 行为 ”是 一 个 行政 学 上 的 概念 而 不 是 行政 法 学 上 的 范畴 ,并 且 
要 比 奥 托 ， 迈 耶 提出 行政 行为 这 一 法 学 概念 晚 半 个 世纪 。 人 参见 杨 海 坤 《中国 行政 法 基本 理论 》, 南 京 大 
学 出 版 社 1992 年 版 ,第 248 页 ; 张 金 鉴 主编 :《 云 五 社会 科学 大 辞典 . 行政 学 》 ,台湾 商务 印 书馆 1973 年 
版 ,第 45 页 。 

@ ”我国 台湾 地 区 学 者 张 载 宇 曾 对 有 关 学 说 以 图 表 的 形式 作 了 简洁 明了 的 介绍 。 参 见 张 载 宇 :《 行 
政法 要 论 》, 台 湾 汉 林 出 版 社 1977 年 版 ,第 303 页 。 

© 参见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 131 页 ; 杨 建 顺 :《 日 本 行政 法 通 
论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 361 页 ; 颁 岳 生 :《 行 政法 与 现代 法 治国 家 》( 自 刊 ),1990 年 版 ,第 5、7 
页 。 
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权 分 立 的 实行 比较 严格 ,行政 法 学 也 正经 历 着 与 其 他 学 科 的 分 离 过 程 ,对 行政 行 
为 各 要 素 尚未 作出 精确 和 透彻 的 分 析 。 随 着 行政 法 学 的 成 熟 ,尤其 是 19 世纪 来 
以 来 分 权 体 制 的 发 展 变化 ,该 说 在 行政 法 学 上 已 经 没有 多 少 支持 者 了 。 但 个 别 
大 陆 法 系 学 者 却 认为 ,把 统一 的 行政 机 关 分 裂 为 两 种 不 同性 质 的 公法 主体 和 私 
法 主体 存在 着 诸多 缺陷 ,行政 机 关 的 私法 行为 应 作为 行政 私法 行为 纳入 行政 行 
为 范畴 ,并 由 行政 法 来 规范 @; 行 政 机 关 的 事实 行为 也 应 由 行政 法 来 规范 。 第 二 
次 世界 大 战 以 来 , 随 着 行为 科学 的 兴起 ,行为 主体 说 在 行政 学 上 成 了 一 种 具有 广 
泛 支 持 者 的 学 说 。 

2. 行政 权 说 。 该 说 认为 ,只 有 行使 行政 权 的 行为 , 即 适 用 行政 权 所 作 的 行 
为 才 是 行政 行为 。 例 如 ,我 国 台湾 地 区 学 者 张 金 鉴 认 为 “行政 行为 系 指 行政 机 
关 或 组 织 的 构成 人 员 依法 规 推行 职务 及 执行 方案 或 计划 的 活动 ,换言之 , 亦 是 公 
务 人 员 推 行政 令 及 处 理 公务 的 活动 "9。 也 就 是 说 ,行政 行为 包括 行政 法 律 行 
为 、 行 政事 实行 为 和 准 法 律 行为 三 类 ,而 不 包括 行政 机 关 没 有 运用 行政 权 所 作 的 
私法 行为 。 行 政权 说 是 以 对 国家 权力 的 划分 及 对 行政 权 的 界定 为 前 提 的 ,因此 
又 称 为 行政 行为 的 实质 界定 说 。 持 该 说 的 多 数学 者 认为 行政 权 的 享有 者 是 行政 
机 关 ,行政 行为 是 行政 机 关 运 用 行政 权 的 行为 ;但 也 有 的 学 者 认为 行政 机 关 以 外 
的 国家 机 关 或 组 织 也 享有 部 分 行政 权 , 它们 行使 行政 权 的 行为 也 是 行政 行为 。 
行政 权 说 主要 流行 于 行政 学 界 。 尽 管 行政 法 学 上 也 讨论 行政 事实 行为 ,但 并 没 
有 将 行政 事实 行为 纳 人 行政 行为 范畴 ,并 且 认为 只 有 当 行 政事 实行 为 侵害 了 行 
政 相对 人 合法 权益 时 才 是 一 种 法 律 行为 , 才 属 于 行政 行为 。 

3. 公法 行为 说 。 该 说 认为 ,行政 行为 是 具有 行政 法 (公法 ) 意 义 或 效果 的 行 
为 。 公 法 行为 说 一 致 认为 应 将 私法 行为 和 事实 行为 排除 在 行政 行为 范围 之 外 ， 
但 在 外 延 上 却 存在 不 同 的 观点 。 第 一 ,全 部 公法 行为 说 。 该 说 认为 ,行政 行为 包 
括 全 部 有 公法 意义 的 行为 。 也 就 是 说 ,行政 行为 既 包 括 抽象 行政 行为 ,也 包括 具 
体 行政 行为 。 抽 象 行政 行为 是 为 不 特定 行政 相对 人 设 定 行政 法 上 权利 义务 的 行 
为 ,具体 行政 行为 是 为 特定 行政 相对 人 设 定 行政 法 上 权利 义务 的 行为 。 全 部 公 
法 行为 说 是 法 国 和 我 国 行政 法 学 界 的 通 说 @, 在 德国 和 日 本 早期 的 行政 法 学 界 
也 颇 为 盛行 。@ 第 二 ,立法 行为 除外 说 。 该 说 认为 ,行政 行为 包括 除 行政 立法 行 
为 以 外 的 全 部 有 行政 法 意义 的 行为 。 也 就 是 说 ,抽象 行政 行为 中 的 行政 立法 行 
为 不 属于 行政 行为 ,但 制定 规范 性 文件 的 行为 属于 行政 行为 。 行 政 行为 包括 制 





O 参见 许 宗 力 :《 法 与 国家 权力 》, 台 湾 月 旦 出 版 有 限 公 司 1993 年 版 ,第 13 页 以 下 。 

O 张 金 鉴 :4 行政 学 新 论 》, 台 湾 三 民 书局 1984 年 版 ,第 166 页 。 
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定 规范 性 文件 的 行为 和 具体 行政 行为 第 三 ,具体 行为 说 。 该 说 认为 ,行政 行 
为 是 行政 主体 就 具体 事件 所 作 的 公法 行为 。 该 说 认为 行政 主体 对 不 特定 人 或 事 
所 作 的 抽象 行为 不 属于 行政 行为 。 此 外 ,该 说 中 的 多 数学 者 还 认为 行政 主体 对 
内 部 行政 相对 人 所 作 的 内 部 行为 及 行政 契约 亦 不 属于 行政 行为 。 具 体 行为 说 是 
当今 德 .日 和 我 国 台湾 地 区 行政 法 学 上 的 通 说 ,在 法 国 行政 法 学 上 也 有 一 定 的 支 
持 者 。@ 我 国学 者 杨 建 顺 也 持 具 体 行为 说 。 他 认为 ,对 行政 行为 的 界定 必须 从 
行政 诉讼 的 现实 需要 和 与 国际 上 主流 学 说 相 一 致 的 角度 来 进行 “行政 行为 ,是 
指 行政 主体 依法 行使 国家 行政 权 ,针对 具体 事项 或 事实 ,对 外 部 采取 的 能 产生 直 
接 法 律 效果 使 具体 事实 规则 化 的 行为 "@。 第 四 ,合法 行为 说 。 该 说 认为 ,行政 
行为 应 当 是 行政 主体 所 作 的 一 种 合法 行为 。 该 说 认为 ,只 有 合法 的 行为 才能 发 
生 预 期 的 行政 法 效果 ,违法 行为 即使 发 生 了 相应 的 法 律 后 果 也 不 能 得 到 法 律 的 
保护 ,并 不 是 行政 主体 所 期 望 的 行政 法 效果 。 我 国 的 少数 学 者 和 实务 界 人 士 持 
该 说 ,@® 显然 ,合法 行为 说 受到 了 民事 法 律 行为 界定 说 的 影响 ,同时 也 误解 了 行 
政 行为 的 从 属 法 律 性 这 一 特征 ,不 适应 行政 复议 和 行政 诉讼 的 现实 需要 。 因 此 ， 
该 说 并 没有 得 到 学 界 的 支持 和 实务 界 的 认同 ,有 的 倡导 者 后 来 也 自行 放弃 了 这 
一 观点 。@ 

(=) 本 书 的 行政 行为 定义 及 时 代 特 征 

本 书 采用 行政 权 说 , 即 认 为 行政 行为 是 指 行政 主体 运用 行政 权 , 实 现行 政 目 
的 的 一 切 活动 。 行 政 行为 具有 下 列 时 代 特 征 : 

1. 行政 行为 的 服务 性 。19 世纪 的 价值 观念 在 于 强调 斗争 ,是 以 人 性 恶 为 基 
本 价值 取向 的 。 基 于 这 样 一 种 价值 选择 ,19 世纪 的 行政 法 学 认为 ,行政 主体 与 
行政 相对 人 的 关系 在 状态 上 是 一 种 利益 冲突 关系 ,在 行为 上 是 一 种 斗争 关系 ,在 
观念 上 是 一 种 互 不 信任 的 关系 。 因 此 ,行政 行为 被 认为 是 一 种 主权 者 的 命令 。 
20 世纪 的 人 文 精神 在 于 强调 社会 的 和 谐 , 持 续 发 展 ,是 以 人 性 善 为 基本 的 价值 
取向 的 。 基 于 这 样 一 种 人 文 精神 ,20 世纪 以 来 的 行政 法 学 认为 ,行政 主体 与 行 
政 相对 人 的 关系 在 状态 上 是 一 种 利益 一 致 关系 ,在 行为 上 是 服务 与 合作 的 关系 ， 
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在 观念 是 一 种 相互 信任 的 关系 。 因 此 ,行政 行为 被 认为 是 行政 主体 在 行政 相对 
人 的 合作 下 所 作 的 公共 服务 行为 即 公务 行为 。 行 政 行为 的 这 一 时 代 特 征 向 行政 
主体 和 行政 相对 人 双方 同时 提出 了 新 的 要 求 。 它 要 求 行政 主体 改变 高 高 在 上 ， 
像 皇帝 对 待 臣民 那样 的 态度 ,要 求 弱 化 行政 行为 的 强制 性 而 增强 行政 行为 的 可 
接受 性 ,尊重 人 权 。 它 也 要 求 行政 相对 人 增强 对 社会 的 责任 感 ,积极 配合 和 参与 
行政 行为 的 实施 ,改变 消极 观望 .甚至 抵制 的 态度 。 

2. 行政 行为 的 从 属 法 律 性 。19 世纪 的 行政 法 学 认为 ,行政 相对 人 的 公法 权 
利 来 源 于 法 律 , 但 行政 主体 的 行政 权 却 并 不 来 源 于 法 律 或 立法 机 关 , 而 与 立法 机 
关 的 立法 权 和 司法 机 关 的 司法 权 一 样 来 源 于 国家 或 人 民 。 因 此 ,行政 权 并 不 需 
要 从 属于 立法 权 或 司法 权 ,行政 主体 行使 行政 权 的 行为 并 不 一 定 都 要 接受 法 律 
的 约束 ,法 律 优先 原则 并 不 具有 彻底 性 。20 世纪 的 行政 法 学 认为 ,行政 主体 的 
行政 权 与 行政 相对 人 的 权利 一 样 来 源 于 法 律 , 行 政 主体 行使 行政 权 的 行为 必须 
全 面 、 全 程 地 接受 法 律 的 监控 ,而 不 能 凌驾 于 法 律 之 上 或 站 在 法 律 之 外 ,如 果实 
施 的 行政 行为 违法 就 必须 承担 相应 的 法 律 责任 , 从 而 实现 行政 法 治 。 我 国 《 完 
法 ?也 体现 了 这 一 现代 行政 法 治 精神 ,规定 行政 权 的 来 源 是 《宪法 》 和 法 律 ,行政 
机 关 的 性 质 是 执行 机 关 即 执法 机 关 ， 行政 机 关 的 执法 行为 即行 使 行政 权 的 行为 
必须 从 属于 《宪法 》 和 法 律 。 

二 、 行政 行为 的 分 类 

(一 ) 行政 行为 的 分 类 体系 

行政 行为 以 是 否 具 有 法 律 效果 为 标准 ,可 以 分 为 行政 法 律 行为 和 行政 事实 
行为 。 行 政法 律 行为 ,是 指 行政 主体 运用 行政 权 设 定 、 变 更 或 者 消灭 特定 或 不 特 
定 相 对 人 权利 义务 的 行政 作用 ,包括 行政 立法 行为 .行政 创制 性 文件 ,行政 解释 
性 文件 .具体 行政 行为 和 行政 合同 。 行 政事 实行 为 ,是 指 行政 主体 运用 行政 权 实 
现行 政 目 的 ,但 并 没有 产生 相应 法 律 效果 的 行政 作用 。 

行政 行为 以 单方 意志 还 是 双方 意志 为 标准 ,可 以 分 为 单方 行政 行为 和 双方 
行政 行为 。 单 方 行政 行为 ,是 指 行政 主体 为 实现 行政 目的 单方 面 运用 行政 权 所 
作 的 行为 ,包括 行政 立法 行为 ,行政 规范 性 文件 .行政 事实 行为 和 具体 行政 行为 。 
双方 行政 行为 ,是 指 行政 主体 与 对 方 当事人 平等 .协商 一 致 所 形成 的 协议 或 合 
间 , 包 括 行政 合同 和 行政 协议 。 

行政 行为 以 所 针对 相对 人 是 否 特定 为 标准 ,下 可 以 分 为 抽象 行政 行为 和 具体 
行政 行为 。 抽 象 行政 行为 是 指 行政 主体 运用 行政 权 , 针 对 不 特定 相对 大 所 作 的 
行政 作用 ,包括 行政 立法 和 行政 规范 性 文件 。 具 体 行政 行为 是 指 行政 主体 运用 
行政 权 ,针对 特定 相对 人 设 定 权利 义务 的 行政 作用 。 抽 象 行政 行为 和 具体 行政 
行为 的 分 类 具有 特别 重要 的 意义 ,关系 到 相对 人 的 救济 权 , 特 作 专 门 说 明 。 
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本 书 关于 行政 行为 的 体系 如 下 : 





(二 ) 抽象 行政 行为 与 具体 行政 行为 的 区 分 

对 抽象 行政 行为 和 具体 行政 行为 的 区 分 ,是 以 相对 人 是 否 特定 为 标准 的 。 
然而 ,相对 人 是 否 特定 本 身 ,有 时 需要 界定 。， 

1. 以 拘束 内 容 为 标准 确定 。 一 般 来 说 ,行政 行为 的 形式 和 内 容 是 统一 的 。 
但 有 时 ,两 者 并 不 统一 ,在 形式 上 是 一 个 行政 规范 性 文件 即 抽象 行政 行为 ,而 在 
内 容 上 却 全 部 或 部 分 拘束 特定 相对 人 。 在 这 种 情况 下 ,就 应 该 按照 内 容 而 不 是 
形式 来 确定 。 如 果 该 内 容 全 部 拘束 特定 相对 人 , 则 该 行为 都 属于 具体 行政 行为 ; 
如 果 仅 部 分 掏 束 特 定 相对 人 , 则 该 部 分 属于 具体 行政 行为 。 例 如 ,卫生 部 、 公 安 
部 \ 农 牧 渔业 部 、 国 家 医药 管理 局 和 国家 工商 管理 局 《关于 进一步 加 强 对 “ 安 钠 
咖 " 管 理 的 通知 》[ (84) 卫 药 字 第 8 号 ] ,是 发 给 各 省 市、 自治 区 卫生 厅 ( 局 ) A 
安 厅 (局 )、 农 牧 渔业 (畜牧 农业 ) 厅 (局 ) .医药 管理 局 (总 公司 )、 工 商行 政 管理 
局 ,中国 翘 药 公 司 . 中 国医 药 工业 公司 .中 国人 民 解 放 军 总 后 勤 部 卫生 部 的 ,规定 
的 生效 时 间 为 :“ 本 通知 第 一 条 有 关头 料 和 制剂 生产 、 收 购 计 划 , 由 1984 年 起 实 
行 。 其 余 供 应 使 用 自 文 到 之 日 起 执行 。” 从 形式 上 来 看 , 它 是 一 个 行政 规范 性 文 
件 。 但 在 内 容 上 , 它 在 规定 不 特定 人 权利 义务 的 同时 ,又 规定 “ 安 钠 咖 制剂 指定 
由 北京 制药 厂 ( 生 产 针剂 )、 上 海信 谊 药 厂 ( 生 产 针 剂 ) 兰州 西北 合成 药 厂 (生产 
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片 剂 ) ,按照 卫生 部 药 政 管理 ,中国 医药 公司 .中 国医 药 工 业 公 司 联 合 下 达 的 计 
划 生 产 。…… “这 些 内 雁 所 拘束 的 相对 人 是 特定 相对 人 ,因而 该 文件 的 这 部 分 
就 属于 具体 行政 行为 。 

值得 注意 的 是 ， 行政 机 关 经 常用 行政 规范 性 文件 的 形式 作出 具体 行政 行为 ， 
以 规避 行政 复议 和 行政 诉讼 。 此 时 ,就 更 应 当 从 行为 的 内 容 上 认定 为 其 是 否 为 
具体 行政 行为 。 在 枫 林 镇 花木 园艺 场 诉 枫 林 镇 大 民政 府 案 中 ,法 院 在 是 否 受 理 
案件 的 问题 上 , 曾 产生 了 两 种 意见 :一 种 意见 认为 ,镇 政府 发 布 第 32 号 文件 的 行 
为 属 抽象 行政 行为 ,不 属 《行政 诉讼 法 》 规 定 的 法 院 的 受 案 范 围 ,法 院 不 应 受理 。 
另 一 种 意见 则 认为 ,第 32 号 文件 是 具体 行政 行为 ;法院 应 当 受 理 。9 在 本 案 中 ， 
镇 政府 发 布 的 第 32 号 文件 到 底 是 属于 行政 规范 性 文件 还 是 具体 行政 行为 呢 ? 
从 表面 上 看 ,第 32 号 文件 所 针对 的 不 是 某 一 个 公民 个 人 或 某 一 个 企业 组 织 , 而 
是 对 全 镇 的 园艺 场 、 工 程 队 起 普遍 的 制约 作用 ,似乎 属于 行政 规范 性 文件 。 但 
是 ,仔细 分 析 后 我 们 会 发 现 , 镇 政府 所 发 布 的 第 32 号 文件 并 非 具 有 普遍 约束 力 。 
它 所 针对 的 对 象 是 特定 的 ,应 是 具体 行政 行为 。 文 件 的 标题 似乎 是 针对 不 特定 
的 多 数 公民 或 组 织 ,好 像 凡是 有 关 园 林 绿 化 管理 体制 方面 的 问题 均 由 该 文件 加 
以 规范 ,但 当 我 们 看 其 内 容 时 ,会 发 现 其 所 针对 的 对 象 是 十 分 具体 .明确 的 特定 
企业 组 织 , 即 为 全 镇 12 个 经 营 绿化 的 园艺 场 . 工 程 队 。 同 时 ,该 文件 对 原告 的 实 
体 权利 (经 营 自主 权 ) 产 生 了 直接 、 现 实 的 影响 。 因 此 ;从 内 容 上 看 ,第 32 号 文 
件 显 然 是 具体 行政 行为 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 第 11 条 第 3 项 规定 , 即 “ 人 民法 院 
受理 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 对 下 列 具体 行政 行为 不 服 提起 的 诉讼 :……( 三 ) 认 
为 行政 机 关 侵 犯法 律 规 定 的 经 营 自 主权 的 ” ,法 院 应 当 受 理 该 案件 。 

2. 以 是 否 可 统计 为 标准 确定 。 在 实践 中 , 当 行 为 所 针对 的 是 数 个 或 众多 的 
对 象 时 ,要 认定 该 行为 是 行政 规范 性 文件 还 是 具体 行政 行为 就 比较 困难 。 例 1: 
某 市 为 了 改造 旧 城 , 需 拆 除 某 条 街道 两 旁 的 建筑 。 市 政府 颁布 通告 ;要求 该 地 段 
的 100 户 居民 在 限期 内 搬迁 。 例 2: 市 政府 发 布 一 个 决定 ,要 求 市 内 所 有 居民 一 
次 性 缴纳 50 元 的 城市 建设 费 。 例 3: 湖 北 省 卫生 厅 《 关 于 医疗 单位 配制 制剂 审 
批 间 题 的 有 关 规 定 》( 鄂 卫 药 字 (85 ) 第 234 号 ) ,要 求全 省 所 有 医疗 单位 在 配制 
制剂 前 必须 报 经 卫生 行政 主管 部 门 批准 。 如 上 述 三 例 中 的 行为 ,都 是 针对 特定 
事项 的 行政 行为 ,相对 人 往往 不 是 一 个 而 是 多 个 ,其 至 是 一 个 群体 。 在 这 种 情况 
下 ,要 对 它们 加 以 区 分 和 认定 ， 关键 应 看 行为 对 象 的 数量 在 该 行为 作出 时 是 否 可 
以 统计 和 确定 。 如 果 行为 对 象 的 数量 在 该 行为 作出 时 可 以 统计 和 确定 ， 那么 该 
行为 就 是 具体 行政 行为 ,反之 ,就 是 行政 规范 性 文件 。 根据 这 一 标准 , 例 1 和 例 
2 中 的 相对 人 在 该 行为 作出 时 ,是 可 以 统计 和 确定 的 。 在 例 1 中 的 相对 人 是 100 


O 案情 详 见 姜 明 安 主编 :《 行 政 诉讼 案例 评析 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 18 页 以 下 。 
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户 居民 ;在 例 2 中 ,由 于 该 费用 是 一 次 性 的 ,并 不 针对 该 行为 作出 后 的 市 民 ,因而 
该 行为 的 相对 人 可 确定 为 更 有 的 全 市 居民 。 因 此 , 例 1 和 例 2 中 的 行为 都 是 具 
体 行政 行为 ,而 不 是 行政 规范 性 文件 。 然 而 ,在 例 3 中 ,需要 报 经 卫生 行政 主管 
部 门 批准 的 医疗 单位 ,不 仅仅 是 该 行为 作出 前 的 医疗 单位 ,而且 还 包括 该 行为 作 
出 后 的 配制 制剂 的 医疗 单位 或 新 成 立 的 医疗 单位 。 该 行为 作出 后 配制 制剂 的 医 
疗 单位 或 新 成 立 的 医疗 单位 则 是 无 法 统计 各 确定 的 。 因 此 ,湖北 省 卫生 厅 制 定 
《关于 医疗 单位 配制 制剂 审批 问题 的 有 关 规 定 》 的 行为 是 行政 规范 性 文件 ,而 不 
是 具体 行政 行为 。 在 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 点 头 隆 胜 石材 厂 诉 福 里 市 人 
民政 府 行政 扶 优 扶 强 措施 案 中 ,法 院 就 是 按照 相对 人 的 可 统计 性 来 认定 的 。 法 
院 认为 ,被 告 批准 下 发 的 《工业 领导 小 组 办 公 室 关于 2001 年 玄武 岩石 板材 加 工 
企业 扶 优 扶 强 的 意见 》, 是 针对 本 市 现 有 企业 而 实施 的 ,并 在 内 容 上 确定 了 2001 
年 要 重点 扶持 的 企业 ,属于 具体 行政 行为 。 

3. 针对 特定 物 的 行为 和 交通 信号 。 针 对 物 的 行为 “是 指 确定 物 的 公法 性 质 
的 行政 行为 。 它 针对 的 不 是 一 个 人 ,而 是 一 个 特定 的 物 ;调整 的 不 是 个 人 的 权利 
义务 ,而 是 物 的 法 律 状 态 。 人 们 也 许 要 说 ,这 种 处 理 行为 的 收 件 人 是 物 。 物 法 上 
的 处 理 行为 归根 结 底 还 是 要 对 人 产生 效果 ,因为 它 是 人 的 权利 义务 的 关联 点 , 因 
此 至 少 间接 适用 于 人 ”0。 也 就 是 说 ,针对 特定 物 的 行为 是 具体 行政 行为 , 而 不 
是 行政 规范 性 文件 。 例 如 ,有 关 行 政 主体 发 布 一 个 决定 ;不 得 破坏 名 木 古 树 。 这 
一 行为 所 针对 的 并 非特 定 物 ,不 是 具体 行政 行为 ,而 是 行政 规范 性 文件 。 但 是 ， 
如 果 有 关 行 政 主体 在 一 名 木 古 树 上 国定 一 个 写 有 “名 木 古 树 " 的 标志 牌 , 即 确定 
该 树 为 名 木 古 树 的 行为 , 则 是 针对 特定 物 的 行为 ,是 具体 行政 行为 而 不 是 行政 规 
范 性 文件 。 又 如 ,位 于 某 县 某 村 的 “清太 子 陵 ”, 据 考证 系 清 皇室 一 位 一 出 生 即 
死去 的 男孩 的 坟墓 。 在 当时 尚未 按 《 文 物 保护 法 》 第 7 条 规定 的 程序 确定 该 院 
幕 为 文物 保护 遗址 的 情况 下 ,少数 村 民 便 强拆 砖 木石 料 。 为 及 时 制止 强拆 事件 ， 
乡 政府 作出 了 保护 决定 并 予以 公告 。 这 一 公告 就 是 针对 特定 物 而 相对 人 为 一群 
体 的 基体 行政 行为 ,而 不 是 针对 《文物 保护 法 》 进 行 解释 而 形成 的 解释 性 行政 规 
范 性 文件 ,也 不 是 其 他 性 质 的 行政 规范 性 文件 。 

“警察 (位 于 十 字 路 口 ) 指挥 交通 的 手势 和 自动 或 者 手动 的 红绿灯 设施 
( 红 一 一 黄 一 一 绿 一 一 信号 ) 属于 一 般 命令 形式 的 行政 行为 ,这 一 点 已 经 没有 什 
么 争议 ,因为 它们 针对 的 是 每 一 个 现场 交通 参与 人 的 交通 行为 。” 

另外 ,在 德国 行政 法 上 ,使 用 规则 副 “普遍 地 确定 物 的 使 用 的 行政 行为 "@， 
也 是 我 们 所 说 的 具体 行政 行为 。 





D 【 德 ] 哈 特 穆 特 ， 毛 雷 尔 ;《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 197 页 。 
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第 二 节 行政 行为 的 模式 
一 、 行 政 行为 模式 的 概念 


行政 行为 的 模式 ,即行 政 行为 的 形态 ,模型 型式 或 类 型 ,在 行政 法 学 上 表现 
为 行政 行为 的 概念 或 范畴 , 指 在 理论 或 实务 上 对 行政 行为 的 内 容 和 程序 都 已 形 
成 固定 的 ,共同 的 典型 特征 的 行为 体系 。 

行政 行为 的 模式 ,在 行政 法 学 上 就 是 行政 行为 的 概念 或 范畴 ,如 行政 处 罚 、 
行政 处 分 、 行 政 许可 \ 行 政 奖 励 、 行 政 裁决 ,行政 征收 、 行 政 给 付 、 行 政 确认 、 行 政 
强制 等 。 这 些 概念 或 范畴 ,都 是 经 过 长 期 的 .许多 人 的 观察 分析、 概括 、 锤 炼 、 加 
工 和 运用 以 及 实践 的 检验 .沉淀 和 认同 而 形成 的 ,是 对 行政 法 进行 理性 思维 的 表 
现 和 记载 。 例 如 ,单方 具体 行政 行为 ,在 旧 中 国 的 行政 法 学 上 被 概括 为 “行政 处 
分 "0, 在 新 中 国 的 第 一 部 行政 法 学 著作 中 则 是 用 “行政 措施 ”来 概括 的 @, 此 后 
又 曾 以 “行政 执法 ”来 界定 ,到 目前 的 “具体 行政 行为 "这 一 为 学 说 和 实务 所 普 
遍 接 受 的 理论 范畴 ,而 在 有 的 论著 中 又 用 “行政 决定 ”予以 取代 。@ 总 之 ,行政 行 
为 范畴 与 其 他 法 学 范畴 一 样 , “既是 人 类 以 往 认 识 成 果 的 结晶 ,又 是 认识 进一步 
向 前 推移 的 支点 。 任 何 一 门 科学 ,从 理论 形态 上 说 ,都 是 由 范畴 建构 起 来 的 理论 
大 厦 。 没 有 范畴 ,就 意味 着 没有 理性 思维 ,没有 理论 活动 和 理论 表现 ”9。 

行政 行为 的 模式 ,是 某 类 行政 行为 典型 特征 的 理 座 化 和 固定 化 。 一 个 特定 
的 行政 行为 ,是 行政 主体 的 一 种 特殊 的 意思 表示 。 行 政 主体 的 意志 在 通过 一 定 
的 形式 表现 于 外 部 以 前 ,是 无 法 为 外 人 所 认 知 的 。 但 是 ,为 了 规范 这 种 意思 表 
示 , 人 们 就 从 以 往 的 实践 中 总 结 出 了 同类 意思 表示 在 内 容 和 程序 上 的 典型 特征 
或 共同 特征 ,从 而 使 其 客观 化 和 固定 化 。 例 如 ,责令 停产 停业 罚款 和 拘留 等 具 
体 行政 行为 ,在 内 容 上 的 共同 特征 就 是 :剥夺 或 限制 违反 行政 法 规范 但 尚未 构成 
犯罪 的 相对 人 的 权利 ,或 为 其 设 定 一 定义 务 ;在 程序 上 的 共同 特征 就 是 ;调查 、 审 
理 \ 昕 证 和 决定 及 执行 。 同 时 ,这 类 具体 行政 行为 在 上 述 各 方面 区 别 于 颁发 营业 
执照 ,征收 税 款 和 发 放 抚恤 金 等 具体 行政 行为 。 因 此 ,它们 被 固定 化 .客观 化 为 
一 个 共同 的 模式 即行 政 处 罚 。 行 政 行为 模式 或 范畴 与 其 他 法 学 范畴 一 样 ,“ 作 
为 思维 的 产品 和 结构 单位 在 形式 上 是 主观 的 ,但 范畴 的 内 容 即 范畴 所 反映 的 属 


参见 范 扬 :《 行 政法 总 论 》, 商 务 印 书馆 1935 年 版 ,第 四 章 第 五 节 。 
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张 文 显 :《 法 学 基本 范畴 研究 》 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1993 年 版 ,第 1 页 。 


@®ee80 


158 第 三 编 行政 行为 





性 和 联系 是 客观 的 ,是 容 休 本身 所 具有 的 ”?。 

行政 行为 的 模式 ,是 行政 行为 的 体系 化 。 一 个 行政 行为 模式 ,意味 着 许多 行 
政 行为 的 组 合 ,并 意味 着 属于 更 大 范围 内 更 多 行政 行为 的 组 成 部 分 ,是 整个 行政 
行为 的 “网 上 纽 结 ”"。 也 就 是 说 ,一 方面 它 本 身 就 是 一 个 行为 体系 或 系统 , 另 一 
方面 它 又 是 大 系统 中 的 子 系统 。 例 如 ,行政 处 罚 这 一 行为 模式 ,本 身 就 包含 了 行 
政 罚款 行政 拍 留 .责令 停产 停业 和 吊销 证 照 等 众多 行为 模式 ,同时 又 隶属 于 具 
体 行政 行为 这 一 行为 模式 ,是 具体 行政 行为 网 络 中 的 一 个 特定 “ 纽 结 ”。 总 的 说 
来 ,我 国 行政 法 上 行政 行为 的 模式 体系 基本 如 下 :具有 相应 模式 的 行政 行为 ,可 
以 称 为 模式 化 行政 行为 。 模 式 化 行政 行为 是 指 概 念 所 指 代 的 行为 在 内 容 和 程序 
上 的 典型 特征 以 及 在 行政 行为 体系 中 的 地 位 ,已 广 受 实务 和 学 说 讨论 .重视 .了 
解 和 熟悉 的 行政 行为 。 尚 不 具有 相应 模式 的 行政 行为 , 则 称 为 未 模式 化 和 未 型 
式 化 行政 行为 。@ 例如 ,公安 机 关 对 交通 事故 责任 的 鉴定 属于 行政 鉴定 (行政 确 
认 之 一 ) ,公安 机 关 对 事故 损失 的 责令 赔偿 属于 行政 裁决 ,行政 主体 对 公务 员 的 
警告 属于 行政 处 分 ,都 具有 相应 的 固定 模式 ,都 是 模式 化 行政 行为 。 但 行政 主体 
责令 公务 员 承 担 部 分 赔偿 费用 的 行为 ,目前 却 还 不 具有 固定 的 模式 ,因而 是 一 种 
非 模式 化 行政 行为 。 

二 、 行政 行为 的 模式 化 

随 着 行政 法 调整 对 象 的 发 展 变化 ,新 的 行政 行为 现象 不 断 出 现 。 行政 行为 
模式 的 缺乏 灵活 性 ,使 其 无 法 包容 某 些 新 出 现 的 行政 行为 现象 。 现 有 行政 行为 
模式 无 法 包容 的 新 行政 行为 ,是非 模 式 化 的 行政 行为 。 为 了 便于 沟通 ,推理 、 定 
位 和 规范 ,就 有 必要 对 这 些 非 模式 化 行政 行为 予以 模式 化 。 同 时 , 原 有 的 行政 行 
为 模式 也 需要 随 社 会 的 发 展 而 予以 再 加 工 、 锤 炼 和 重新 概括 的 模式 化 工作 。 

根据 萨 维尼 习惯 法 .学术 法 和 法 典 法 的 理论 ,行政 行为 的 模式 化 一 般 都 要 经 
历 三 个 阶段 。 首 先 ,同类 行政 行为 现象 在 行政 法 实务 中 大 量 ,反复 出 现 , 并 累积 
到 了 一 定 程度 ,为 人 们 的 观察 和 认识 提供 了 足够 的 素材 。 其 次 ,对 非 模 式 化 行政 
行为 运用 法 学 方法 进行 逻辑 处 理 。 这 里 所 说 的 法 学 方法 ,也 就 是 要 把 握 行政 行 
为 的 法 律 意义 ,而 不 是 像 行政 学 那样 关注 行政 行为 的 效率 ,也 不 是 采用 政治 学 或 
社会 学 等 的 研究 方法 。 这 里 的 逻辑 处 理 , 主 要 是 在 理论 上 观察 .分 析 、 比 较 各 种 
行政 行为 现象 的 法 律 特征 ,寻找 它们 的 共同 性 法 律 素材 和 相同 法 律 特征 ,将 具有 
相同 法 律 特征 的 行政 行为 现象 予以 归 类 、 概 括 和 界定 ,然后 用 一 个 相应 的 名 称 予 
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以 命名 ,并 通过 不 断 的 锤炼 和 加 工 使 同类 行政 行为 的 典型 特征 固定 化 和 稳定 化 ， 
从 而 也 为 行政 行为 的 法 典 化 和 法 典 注释 提供 了 一 种 通用 的 标准 性 工具 和 前 提 。 
最 后 ,对 这 种 法 律 特征 已 经 固定 化 和 稳定 化 的 行政 行为 现象 ,通过 立法 和 判例 予 
以 确认 和 制度 化 ,模式 化 。 行 政 行为 理论 范畴 的 抽象 和 概括 只 能 解决 行政 行为 
现象 的 沟通 ,推理 和 定位 问题 ,并 不 能 解决 对 行政 行为 的 规范 问题 。 同 时 ,行政 
行为 模式 理论 中 的 不 同意 见 也 会 给 行政 法 实务 中 的 沟通 、 推 理 和 定位 带 来 困难 。 
行政 行为 的 法 典 化 则 有 利于 行政 行为 形式 学 说 中 不 同意 见 的 暂时 统一 、 行 政 行 
为 模式 的 最 终 确 立 和 对 行政 行为 的 严格 规范 。 因 此 ,以 法 律 上 的 逻辑 处 理 为 前 
提 , 通 过 立法 和 判例 来 确认 行政 行为 的 相同 法 律 特征 ,也 是 行政 行为 模式 化 的 重 
要 组 成 部 分 。 由 此 可 见 ,行政 行为 的 模式 化 , 既 不 能 等 同 于 概念 化 ,也 不 能 等 同 
于 制度 化 ,而 是 两 者 的 统一 。 

行政 行为 模式 化 的 主要 任务 ,就 是 分 析 和 概括 行政 行为 现象 的 共同 性 法 律 
素材 和 相同 法 律 特 征 。 这 种 共同 性 法 律 素材 和 相同 法 律 特征 ,主要 应 当 从 行政 
主体 的 意思 表示 内 容 中 去 概括 。 但 是 ,服务 与 合作 理念 在 行政 行为 形式 学 说 中 
的 贯彻 ,意味 着 不 能 将 行政 行为 看 成 纯粹 的 行政 主体 意志 ,而 要 求 将 它 作 为 相对 
人 参与 意思 表示 后 形成 的 行政 主体 意志 。 这 就 要 求 在 行政 行为 的 模式 化 过 程 
中 ,不 能 仅仅 分 析 和 概括 行政 主体 的 意思 表示 ,还 应 分 析 和 概括 影响 行政 主体 意 
志 的 相对 人 意思 表示 或 为 行政 主体 采纳 的 相对 人 意思 表示 。 这 是 现代 行政 行为 
形式 学 说 区 别 于 传统 行政 行为 形式 学 说 的 基本 点 。 相 对 人 参与 意思 表示 ,只 能 
在 行政 主体 的 意思 表示 作出 之 前 ,并 通过 相应 的 程序 来 实现 。 这 样 ,行政 程序 不 
再 仅仅 是 行政 主体 意思 表示 过 程 的 客观 化 和 固定 化 ,而且 是 相对 人 的 参与 机 制 ， 
是 行政 主体 与 相对 人 之 间 的 沟通 机 制 。 因此 ,对 相对 人 意思 表示 的 分 析 和 概括 
也 就 可 以 通过 行政 程序 来 进行 ,行政 程序 的 相同 特征 也 是 建立 行政 行为 模式 的 
重要 标准 。 


三 、 行 政 行为 的 模式 定位 


某 类 行政 行为 尽管 已 经 模式 化 ,但 在 行政 法 实务 中 ,违法 的 行政 行为 往往 并 
没有 按 现 有 模式 来 操作 ,要 么 缺乏 现 有 模式 所 要 求 的 某 一 内 容 或 形式 要 素 ,要 么 
缺乏 现 有 模式 所 要 求 的 某 一 程序 要 素 。 例 如 ,在 “149 名 农民 诉 某 乡 人 民政 府 ” 
一 案 中 ,被 告 因 一 农民 收养 一 弃 婴 而 对 该 农民 所 在 组 的 149 名 原告 ;以 《工作 简 
报 ?》 这 一 通报 形式 作出 罚款 处 罚 ,此 行为 就 不 符合 行政 处 罚 模式 所 要 求 的 行政 
处 罚 决 定 书 格式 (表示 行为 要 素 ) 。 同 时 ,行政 行为 的 模式 化 是 以 以 往 行政 行为 
现象 为 对 象 所 进行 的 概括 ,此 后 新 出 现 的 行政 行为 是 否 属于 某 一 行政 行为 模式 ， 


”案情 参见 《4149 名 农民 状 告 乡 政府 终审 胜诉 》, 载 《法 制 日 报 》199$ 年 2 月 13 日 。 
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也 会 发 生 认 识 上 的 困难 。 例 如 ,在 “ 某 园林 艺术 公司 诉 某 市 室内 装饰 管理 办 公 
室 ” 一 案 中 ,被 告 对 装饰 工程 总 造价 及 工程 量 所 作 的 工程 审核 行为 ?, 在 现 有 行 
政 行为 模式 中 属于 何 种 模式 ?在 “大 染 公 司 诉 某 区 人 民政 府 、 某 区 经 贸 局 和 联 
社 ” 一 案 中 ,被 告 某 区 经 贸 局 和 联 社 关于 大 染 厂 改组 为 大 染 公 司 的 行为 属 违 法 
变更 行为 的 声明 @, 在 现 有 行政 行为 模式 中 属于 何 种 模式 ?在 上 述 两 种 情况 下 ， 
就 需要 对 行政 行为 现象 进行 模式 定位 。 由 于 上 述 现象 在 当前 具有 普遍 性 ,因而 
就 有 必要 对 行政 行为 的 模式 定位 方法 作 专 门 的 讨论 。 

行政 行为 的 模式 定位 应 当 以 内 容 要 素 和 上 典型 特征 为 基本 标准 。 内 容 要 素 ， 
即 对 权利 义务 的 设 定 、 变 更 或 消灭 ,是 任何 行政 行为 所 必须 具备 的 ,否则 就 不 能 
构成 一 个 现实 的 行政 行为 ,或 行政 行为 不 能 成 立 , 因 而 也 不 存在 行政 行为 的 模式 
定位 。 同 时 ,从 行政 行为 的 模式 化 上 看 ,行政 行为 模式 的 建立 主要 是 以 内 容 要 素 
和 典型 特征 为 标准 的 。 意 思 表 示 形 式 的 缺乏 和 程序 的 违反 并 不 影响 具体 行政 行 
为 的 成 立 ,也 并 不 是 建立 行政 行为 模式 的 决定 性 标准 。 因 此 ,一 个 行政 行为 的 模 
式 定位 ,要 看 该 行为 的 内 容 要 素 是 否 具 备 某 一 行政 行为 模式 的 典型 特征 。 例 如 ， 
在 “149 名 农民 诉 某 乡 人 民政 府 " 一 案 中 ,从 被 告 的 表示 行为 和 程序 上 无 法 认定 
所 作 行政 行 为 属于 何 种 模式 ,但 从 被 告 的 内 容 要 素 即 不 利 法 律 后 果 一 一 金钱 给 
付 义务 上 看 显然 属于 行政 处 罚 即 罚 款 ,很 容易 予以 模式 定位 。 同 样 ,在 “ 某 园林 
艺术 公司 诉 某 市 室内 装饰 管理 办 公 室 " 案 和 “大 染 公 司 诉 某 区 人 民政 府 、 某 区 经 
贸 局 和 联 社 ” 案 中 ,对 行政 行为 也 不 能 从 被 告 的 表示 行为 即 审核 书 或 声明 上 进 
行 模式 定位 ,而 应 当 从 被 告 的 内 容 要 素 上 进行 模式 定位 。 从 内 容 要 素 上 看 ,上述 
两 案 中 的 行政 行为 都 具有 认定 并 宣告 某 种 法 律 事实 或 法 律 关系 是 否 存 在 ,并 且 
都 不 能 予以 强制 执行 的 典型 特征 。 因 此 ,上 述 两 案 中 的 行政 行为 应 认定 为 行政 
许可 中 的 行政 核准 和 行政 登记 ( 以往 学 说 中 的 行政 确认 ) ,后 者 不 符合 行政 登记 
的 要 求 则 证 明 其 违法 所 在 。 

行政 行为 的 模式 定位 还 需要 借助 于 行政 行为 的 解释 理论 。 由 于 语言 环境 和 
语言 习惯 、 当 事 人 的 表示 力 和 领受 力 、 当 时 环境 和 后 来 环境 等 因素 的 影响 ,行政 
主体 的 表示 行为 与 其 内 心意 思 可 能 并 不 一 致 , 即 表示 行为 并 不 完全 符合 法 律 的 
要 求 , 或 者 表示 意思 与 真实 意思 不 一 致 ,或 者 所 表示 的 意思 与 相对 人 所 理解 的 意 
思 不 一 致 。 例 如 ,在 “149 名 农民 诉 某 乡 人 民政 府 ” 一 案 中 ,由 于 罚款 和 通报 两 者 
间 的 不 一 致 ,被 告 的 意思 到 底 是 罚款 还 是 情况 通报 ?又 如 , 某 计 划 生 育 主管 部 门 
对 一 对 超 计划 生育 的 干部 夫妇 作出 决定 :收回 已 颁发 的 独生子 女 证 ,由 所 在 行政 
机 关 扣 发 其 10 个 月 工资 的 20% 。 在 这 里 ,所 在 行政 机 关 的 扣发 工资 是 受 委托 


@ 案情 参见 孙 中 华 :《 是 行政 证 明 还 是 鉴定 结论 ?》, 载 《行政 法 学 研究 )1998 年 第 1 期 。 
© 陈 贿 :《“ 报 告 "“ 声 明 ” 是 否 属 于 可 诉 的 具体 行政 行为 ?》, 载 《行政 法 学 研究 )1998 年 第 ! 期 。 
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所 作 的 行为 ,还 是 依 建议 所 作 的 行为 ”所 扣发 的 工资 是 否 需 要 通过 计划 生育 主 
管 部 门 上 交 财 政 ? 如果 是 受 委 托 所 作 的 行为 ,并 且 所 扣发 的 工资 需 通 过 计划 生 
育 主 管 部 门 上 交 财 政 , 则 可 认定 为 行政 罚款 。 否 则 ,就 不 能 认定 为 行政 罚款 。 为 
了 对 行政 行为 进行 模式 定位 ,就 必须 排除 这 种 矛盾 , 探 明 被 告 的 真实 意思 ,因而 
就 有 对 行政 主体 的 意思 表示 予以 解释 的 必要 。 对 法 律 上 意思 表示 的 解释 有 主观 
主义 和 客观 主义 两 种 解释 理论 。 在 当代 ,各 国 所 奉行 的 主流 学 说 是 客观 主义 兼 
主观 主义 的 原则 ,在 表示 与 意思 不 一 致 时 一 般 应 以 外 部 表示 为 准 ;对 于 有 相对 人 
的 意思 表示 之 解释 应 当 以 相对 人 足以 合理 客观 了 解 的 表示 内 容 为 准 , 以 保护 相 
对 人 的 信赖 利益 。 也 就 是 说 ,在 进行 解释 时 ,不 是 看 主体 心里 想 什 么 .原来 是 怎 
么 想 的 ,而 要 看 它 说 过 什么 、 写 过 什么 、 做 过 什么 。? 在 行政 行为 的 模式 定位 中 ， 
对 行政 主体 目的 意思 和 效果 意思 的 解释 和 认定 ,我 们 也 应 按 这 个 原则 来 进行 。 
例如 ,对 行政 主体 处 理 民事 纠纷 的 行为 是 否 属 于 行政 裁决 ,就 要 看 这 种 行为 在 实 
际 上 或 客观 上 是 否 具有 “强制 性 ”@, 即 是 否 具 有 意思 先 定 力 、 公 定 力 MED H 
束 力 和 执行 力 ,而 不 能 只 看 行政 主体 的 内 心 想法 如 何 。 如 果 在 行政 法 上 采用 主 
观 主义 的 解释 理论 ,有 可 能 使 这 种 解释 成 为 行政 随意 性 ,从 而 导致 行政 主体 作 有 
利于 自己 的 解释 来 规避 法 律 的 潜在 危险 。 此 外 ,还 应 当 注 意 的 是 ,这 种 解释 只 是 
为 了 探 明 行政 主体 的 真实 意思 ,与 意思 表示 是 否 合法 无 关 。 通 过 解释 所 认定 的 
意思 表示 可 能 是 合法 的 ,也 可 能 是 违法 的 。 

总 之 ,对 行政 行为 的 模式 定位 ,应 当 以 内 容 要 素 和 典型 特征 为 标准 ,对 行政 
主体 意思 表示 的 认定 应 当 采 用 客观 主义 兼 主观 主义 的 原则 来 进行 。 


@ 参见 董 安生 :《 民 事 法 律 行为 ) ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 234 页 以 下 ;[ 葡 ] 安 娜 . 维 列 
纳 :《 法 律 行为 解释 中 的 意思 与 含义 》, 载 《澳门 法 律 学 刊 ) 总 第 5 期 ;[ 英 ] 丹 宁 :《 法 律 的 训 诚 》, 杨 百 所 等 
译 ,群众 出 版 社 1985 年 版 ,第 21 页 以 下 。 
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第 一 节 行政 立法 概述 


一 、 行政 立法 的 概念 


“行政 立法 ”在 法 学 上 往往 被 赋予 不 同 的 含义 。 有 的 学 者 从 所 制定 的 法 律 

规范 的 性 质 来 界定 ,认为 凡是 制定 行政 法 规范 的 行为 ,不 论 制 定 主体 的 性 质 如 
何 , 都 属于 行政 立法 . 有 的 学 者 认为 ,行政 立法 既 应 当 从 机 关 性 质 ,又 应 当 从 
所 制定 法 律 规范 的 性 质 来 界定 , 即 只 有 行政 机 关 制 定 行政 法 规范 的 活动 才 是 行 
政 立法 。 这 也 是 自 20 世纪 80 年 代 末 以 来 我 国 行政 法 学 的 通 说 。 本 书 就 此 而 言 
澳 同 通 说 ,认为 行政 立法 是 行政 机 关 根 据 法 定 权 限 并 按 法 定 程序 制定 和 发 布 行 
政法 规 和 行政 规章 的 活动 。 
”行政 立法 的 主体 是 行政 机 关 。 行 政 立法 的 主体 是 国家 行政 机 关 , 而 不 是 国 
家 权力 机 关 、 国 家 司法 机 关 或 其 他 组 织 。 国 家 权力 机 关 是 立法 机 关 , 当 然 可 以 制 
定 调整 行政 关系 的 法 律 和 法 规 , 但 此 种 立法 不 是 本 书 所 说 的 行政 立法 。 同 时 , 行 
政 立 法 依 通 说 属于 一 种 抽象 行政 行为 。 从 这 一 意义 上 来 说 , 它 又 同 具体 行政 行 
为 的 主体 不 同 。 具 体 行政 行为 的 主体 可 以 是 任何 行政 主体 ,包括 授权 行政 主体 。 
行政 立法 的 主体 仅 限于 行政 机 关 而 不 包括 授权 行政 主体 。 授 权 行政 主体 不 能 进 
行 行政 立法 。 并 且 , 具 体 行 政 行为 的 主体 多 为 基层 行政 主体 ,而 行政 立法 的 主体 
限于 高 层 行政 机 关 。 根 据 《 宪 法 》 第 89 条 《国务 院 组 织 法 ) 第 10 条 《地 方 组 织 
法 》 第 60 条 和 《立法 法 ) 第 71.73 条 的 规定 ,只 有 下 列 行政 机 关 才 能 进行 行政 立 
法 :国务 院 及 其 主管 部 门 ,省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 较 大 市 人 民政 府 。 

行政 立法 是 依法 进行 的 。 首 先 , 行 政 立 法 的 主体 是 法 定 的 。 对 此 ,已 在 上 文 
说 明 。 其 次 ,行政 机 关 的 立法 权限 是 法 定 的 。 立 法 权 属 于 国家 权力 机 关 是 一 般 
原则 ,由 行政 机 关 来 行使 则 是 一 种 例外 和 补充 。 因 此 ,行政 机 关 进 行 行政 立法 必 
须 具 有 了 明确 .具体 的 法 律 依据 和 授权 依据 。 对 此 ,我 国 《宪法 》 和 《立法 法 》 及 有 
关 法 律 已 作 了 相应 的 规定 。 其 中 ,职权 立法 的 立法 权 来 源 于 《宪法 》 和 有 关 组 织 
法 的 规定 ,这 种 立法 权 的 范围 在 《立法 法 》 中 已 作 规定 。 单 行 法 律 和 行政 法 规 对 
行政 机 关 的 立法 授权 ,及 通过 授权 决议 对 行政 机 关 的 立法 授权 一 般 都 应 有 较 明 


@ 参见 应 松 年 等 :《 行 政法 学 总 论 》 ,工人 出 版 社 1985 年 版 ,第 266 页 以 下 。 
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确 的 权限 范围 和 授权 目的 .@ 再 次 ,行政 立法 的 程序 也 是 法 定 的 。 行 政 立法 的 
程序 与 一 般 立 法 程序 基本 相同 。 目 前 ,我国 的 行政 立法 程序 是 由 《立法 法 》 和 有 
关 行 政法 规 规 定 的 。 总 之 ,只 有 按 上 述 要 求 所 进行 的 立法 才 是 行政 立法 。 没 有 
立法 权 的 行政 机 关 或 者 非 按 立法 程序 所 进行 的 相应 活动 ,不 是 行政 立法 。 

行政 立法 是 一 种 立法 活动 。 行 政 立法 的 最 终结 果 , 表 现 为 适用 于 不 特定 公 
民 、 法 人 或 其 他 社会 组 织 的 普遍 性 规则 ,即行 政法 规 和 规章 。 行 政法 规 是 我 国法 
的 渊源 之 一 。 行 政 规章 在 我 国 作为 法 的 渊源 还 有 争论 。 这 种 争论 体现 在 立法 
上 ,就 是 《行政 诉讼 法 》 第 53 条 的 规定 , 即 在 行政 诉讼 中 规章 只 能 作为 参照 而 不 
能 作为 根据 。 这 一 规定 尽管 是 针对 行政 诉讼 所 作 的 规定 ,但 其 影响 和 作用 远 远 
超出 了 行政 诉讼 领域 ,而 及 于 具体 行政 行为 实施 的 整个 领域 。 我 们 认为 ,解决 这 
一 争论 的 出 路 是 既 承 认 规章 是 法 的 渊源 之 一 和 具有 法 的 效力 ,又 要 将 规章 纳 人 
司法 审查 的 范围 。 作 为 法 的 渊源 ,行政 法 规 和 规章 具有 普遍 性 法 律 效 力 , 是 实施 
具体 行政 行为 的 根据 ,而 不 是 指导 具体 行政 行为 实施 的 行政 政策 ,更 不 同 于 影响 
特定 人 权利 义务 的 具体 行政 行为 。 从 这 一 意义 上 说 ,制定 行政 法 规 和 规章 的 活 
动 是 一 种 立法 活动 ,而 不 是 一 种 行政 规划 和 行政 执法 活动 。 相 反 ,行政 机 关 不 制 
定 行政 法 规 和 规章 的 活动 ,如 制定 行政 规范 的 活动 ,并 不 是 行政 立法 活动 。 尽 管 
从 立法 学 上 说 ,行政 机 关 所 进行 的 法 律 解 释 和 法 律 . 地 方 性 法 规 草案 的 起 草 也 是 
一 种 立法 活动 ,但 本 书 所 称 的 行政 立法 并 不 包括 此 类 活动 。 行 政 立法 尽管 是 一 
种 立法 活动 , 却 是 一 种 从 属性 立法 ,即行 政 机 关 从 属于 权力 机 关 、 行 政 立 法 权 从 
属于 权力 机 关 的 立法 权 、 行 政法 规 和 规章 从 属于 法 律 。 

二 、 行政 立法 的 分 类 

(一 ) 职权 立法 和 授权 立法 

根据 行政 立法 权 的 取得 方式 ,可 以 将 行政 立法 分 为 职权 立法 和 授权 立法 。 

职权 立法 是 指 行政 机 关 根 据 《 宪 法 》 和 组 织 法 所 赋予 的 行政 立法 权 所 进行 
的 立法 活动 。 根 据 《 宪 法 》 和 组 织 法 的 规定 ,国务 院 及 其 主管 部 门 ,省 自治 区 、 
直辖 市 和 较 大 市 人 民政 府 可 以 进行 职权 立法 。 这 里 的 较 大 的 市 ,根据 《立法 法 》 
第 63 条 第 4 款 的 规定 ,“ 是 指 省 .自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 ,经 济 特区 所 在 
地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 "。 其 中 ,经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 目前 有 : 
唐山 市 大 同市 \ 包 头 市 鞍山 市 、 抚 顺 市 、 吉 林 市 .齐齐哈尔 市 、 淮 南 市 、 洛 阳 市 、 
无 锡 市 、 大 连 市 .青岛 市 .淄博 市 、. 见 郸 市 、 宁 波 市 和 本 沸 市 等 。 行政 机 关 通 过 职 
权 立 法 所 制定 的 行政 法 规 和 规章 一 般 不 能 变通 法 律 和 法 规 的 规定 。 

授权 立法 是 指 行政 机 关 根 据 单行 法 律 和 法 规 或 授权 决议 所 授予 的 立法 权 而 





© 参见 《立法 法 》 第 8.9、10 条。 
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进行 的 立法 。 授 权 立 法 的 根据 有 两 类 , 即 《宪法 》 和 组 织 法 以 外 的 单行 法 律 、 法 
规 和 最 高 国家 权力 机 关 专 门 的 授权 决议 。 根 据 单行 法 律 ,法 规 所 进行 的 授权 立 
法 一 般 称 为 普通 授权 立法 ,根据 最 高 国家 权力 机 关 专门 的 授权 决议 所 进行 的 授 
权 立 法 称 为 特别 授权 立法 。 行 政 机 关 通 过 授权 立法 所 制定 的 行政 法 规 和 规章 可 
以 变通 、 补 充 法 律 或 法 规 的 规定 。 

(=) 执行 性 立 浅 和 创制 性 立法 

根据 行政 立法 的 功能 ,可 以 将 行政 立法 分 为 执行 性 立法 和 创制 性 立法 。 

执行 性 立法 是 指 行政 机 关 为 了 执行 或 实现 特定 法 律 和 法 规 或 者 上 级 行政 机 
关 行 政 规范 的 规定 而 进行 的 立法 。 执 行 性 立法 可 以 依 职权 也 可 以 依 授权 而 进 
行 ,但 不 得 任意 增加 或 减少 所 要 执行 的 法 律 .法 规 或 上 级 行政 规范 的 内 容 。 通 过 
执行 性 立法 所 制定 的 行政 法 规 和 规章 ,一 般 称 为 “实施 条 例 ”、“ 实 施 细则 ”或 “ 实 
施 办 法 ”, 在 所 执行 的 法 律 .法规 或 上 级 行政 规范 失效 后 也 不 能 独立 存在 。 

创制 性 立法 是 指 行政 机 关 为 了 填补 法 律 和 法 规 的 空白 或 者 变通 法 律 和 法 规 
的 规定 以 实现 行政 职能 而 进行 的 立法 。 其 中 ,为 了 填补 法 律 和 法 规 的 空白 而 进 
行 的 创制 性 立法 , 即 在 还 没有 相应 法 律 和 法 规 规定 的 前 提 下 行政 主体 运用 《 完 
法 》 和 组 织 法 所 赋予 的 立法 权 所 进行 的 立法 , 称 为 自主 性 立法 。 为 了 变通 行政 
法 规范 的 规定 而 进行 的 创制 性 立法 , 称 为 补充 性 立法 。 补 充 性 立法 应 以 法 律 .法 
规 的 授权 为 根据 ,所 制定 的 行政 法 规 和 规章 并 不 因 授权 法 律 .法规 的 消灭 而 当然 
消灭 ,只 要 不 与 新 的 法 律 法规 相抵 触 就 具有 法 律 效 力 。 

(三 ) 中 央 立 法 和 地 方 立 法 

根据 行政 立法 的 主体 ,可 以 将 行政 立法 分 为 中 央行 政 立 法 (简称 中 央 立 法 ) 
和 地 方 行政 立法 (简称 地 方 立法 ) 。 

中 央 立 法 是 指 中 央行 政 机 关 依 法 制定 和 发 布 行政 法 规 和 规章 的 活动 。 国 务 
院 及 其 主管 部 门 所 进行 的 行政 立法 ,都 是 中 央 立 法 。 中 央 立 法 所 制定 的 行政 法 
规 和 规章 ,在 全 国 范围 内 具有 法 律 效力 。 

地 方 立法 是 指 地 方 行政 机 关 依 法 制定 和 发 布 规章 的 活动 。 省 、 自 治 区 .直辖 
市 人 民政 府 和 较 大 市 人 民政 府 所 进行 的 行政 立法 ,都 是 地 方 立法 。 地 方 立法 所 
制定 的 行政 规章 ,只 能 在 本 行政 区 域内 发 生 法 律 效 力 。 


三 、 关 于 行政 立法 不 作为 
近年 来 ,发生 了 两 起 行政 立法 不 作为 的 案件 , 即 杨 春 庭 诉 南 京 市 江宁 区 政府 
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行政 立法 不 作为 案 了 和 桂 亚 宁 诉 中 国民 航 总 局 行政 立法 不 作为 案 。 在 这 两 案件 
中 ,被 告 都 是 以 行政 立法 属于 抽象 行政 行为 ,不 属于 行政 诉讼 受 案 范围 为 抗辩 理 
由 的 , 且 均 为 法 院 所 支持 ,前 者 被 驶 回 ,后 者 未 被 受理 。@ 我 们 认为 ,如 果 旨 在 实 
现 自己 的 利益 , 则 案件 当事人 只 能 根据 现行 法 律 来 寻求 救济 ;当然 ,如 果 是 为 了 
推动 法 制 的 改革 , 即 旨 在 将 抽象 行政 行为 纳入 行政 诉讼 受 案 范围 , 则 当事人 的 努 
力 值得 嘉许 。 其 实 ,特定 相对 人 请 求 行政 机 关 履 行 行政 立法 的 职责 ,无论 作 为 还 
是 不 作为 ,都 是 一 个 具体 行政 行为 ,只 不 过 所 要 履行 的 职责 内 容 是 行政 立法 而 
已 ,因而 不 存在 行政 立法 不 作为 这 一 行政 立法 行为 类 别 。 在 无 需 相 对 人 请 求 , 即 
类 似 于 《行政 处 罚 法 》 第 64 条 第 2 款 明确 规定 行政 机 关 实 施行 政 立法 行为 的 期 
限 的 情况 下 ,行政 机 关 未 在 规定 期 限 内 懂行 ,导致 特定 相对 人 损害 的 ,这 是 一 个 
行政 赔偿 问题 ,应 按 行 政 赔偿 的 构成 要 件 去 认定 ,无需 借助 于 行政 立法 不 作为 这 
一 概念 工具 。 


第 二 节 行政 立法 的 原则 和 程序 


一 、 行 政 立法 的 原则 


(一 ) 民主 立法 原则 

民主 立法 原则 是 “大 家 的 事 应 让 大 家 同意 ”这 一 宪政 原则 的 体现 ,是 人 民 当 
家 作 主 的 必然 要 求 ,也 是 法 具有 公正 性 和 正义 性 的 基本 保障 。 因 此 ,民主 不 仅 应 
体现 在 具体 行政 行为 的 实施 中 ,而且 应 体现 在 行政 立法 上 ,作为 宪政 立法 的 一 个 
原则 。 实 际 上 ,只 有 行政 法 规 和 规章 本 身 公 平 、 正 义 ,实施 行政 法 规 和 规章 的 具 
体 行政 行为 才能 实现 公平 .正义 。 如 果 行 政法 规 和 规章 本 身 缺 乏 公平 和 正义 , 屠 
么 不 论 具 体 行政 行为 如 何 公 平 、 正 义 也 将 无 济 于 事 。《 立 法 法 》 的 制定 《行政 法 
规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 的 实施 ,就 是 为 了 保障 行政 法 规 和 规 
章 的 公平 .正义 。 民 主 立 法 体现 在 行政 立法 程序 上 ,就 是 行政 立法 的 开放 性 和 行 
政 相对 人 的 立法 参与 ,确认 公众 对 法 案 的 讨论 权 和 上 昕 证 权 , 并 建立 对 所 提 意 见 、 
建议 和 要 求 是 否 采纳 的 答复 制度 。 对 此 ,《 立 法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 
和 《规章 制定 程序 条 例 》 已 经 作 了 相应 的 规定 。 民 主 立法 体现 在 法 规 和 规章 的 
内 容 上 ,就 是 要 求 尊重 人 权 , 真 正 反 映 和 体现 公众 的 利益 、 愿 望 和 要 求 ,切实 保障 





O 在 该 案 中 ,原告 指控 被 告 在 上 位 法 《南京 市 房屋 拆迁 管理 办 法 》 已 被 废止 的 情况 下 , 却 仍 然 在 实 
施 根据 该 上 位 法 制定 的 《江宁 县 城镇 房屋 拆迁 管理 暂行 办 法 》 ,而 没有 根据 新 的 上 位 法 制定 新 的 规定 , 导 
致 其 合法 权益 的 严重 损失 。 其 实 ,这 不 是 一 个 行政 立法 问题 ,最 多 是 一 个 行政 规范 性 文件 问题 。 

© 参见 郁 进 东 :《 全 国 受 理 行政 立法 不 作为 案 一 审 被 驶 器 》, 载 《中 国 青年 报 》2003 年 6 月 13 日 3B 
TE: (F 国民 航 总 局 被 诉 行政 立法 不 作为 》 , 载 http://www. ceocoo. net/news/show. aspx? id = 165&cid = 
60, 
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公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 。 在 规定 其 应 当 履 行 的 义务 的 同时 ,应 当 规 定 
其 相应 的 权利 和 保障 权利 实现 的 途径 。 在 赋予 行政 主体 职权 时 ,应 规定 行使 这 
种 职权 的 条 件 和 程序 。2 行政 立法 应 民主 立法 体现 在 事后 程序 上 ,就 是 对 行 
政 立 法 的 民主 监督 ,能 被 纳入 相应 的 救济 途径 。 对 此 ,《 立 法 法 》 也 已 有 明文 
规定 。 

(二 ) 法 制 统一 原则 

法 制 的 统一 是 人 们 的 行动 得 到 协调 和 效益 得 到 充分 发 挥 ,政局 和 社会 得 到 
稳定 的 前 提 , 也 是 经 济 上 建立 统一 的 大 市 场 的 必然 要 求 。 因 此 ,我 国 《宪法 》 和 
法 律 规定 ， 国 家 维护 社会 主义 法 制 的 统一 和 尊严 “一切 法 律 . 行 政法 规 和 地 
方 性 法 规 都 不 得 同 宪法 相抵 触 ” ,行政 规章 不 得 与 法 律 和 行政 法 规 相 抵触 。 这 
就 要 求 ,行政 立法 必须 与 权力 机 关 和 上 级 行政 机 关 的 立法 保持 一 致 ,不 相 隶 属 的 
行政 立法 之 间 应 当 协 调 一 致 ,一 个 行政 主体 所 制定 的 多 个 行政 法 规范 之 间 、 一 个 
行政 法 规 或 规章 内 部 条 款 之 间 也 应 保持 一 致 。 也 就 是 说 ,在 效力 等 级 较 高 的 法 
律 规范 没有 授权 的 情况 下 ,即使 该 效力 等 级 较 高 的 法 律 规范 存在 着 各 种 各 样 的 
问题 ,行政 立法 也 不 能 变更 其 规定 或 另行 作出 不 同 的 规定 。 这 不 是 为 了 固守 
“ 恶 法 亦 法 ”的 理念 ,而 是 行政 立法 的 积极 性 和 行政 权威 不 能 以 牺牲 法 制 的 统一 
和 尊严 为 代价 ,法律 规 范 的 社会 适应 性 只 能 通过 相应 的 程序 来 修改 和 完善 。 因 
此 ,我 们 必须 完善 行政 立法 制度 并 增强 其 技术 性 ,必须 加 强 法规 和 规章 的 备案 审 
查 的 力度 ;在 立法 解释 基本 上 是 空白 的 情况 下 ,应 确立 司法 解释 的 最 高 权威 ,使 
行政 解释 服从 于 司法 解释 。 目 前 ,我 国 在 体制 上 呈 立 法 主体 多 元 化 的 格局 , 即 既 
有 中 央 立 法 又 有 地 方 立法 , 既 有 权力 机 关 的 立法 又 有 行政 机 关 的 立法 , 既 有 政府 
立法 又 有 部 门 立法 ,并 且 还 有 多 种 多 样 的 法 律 解释 。 在 这 种 格局 下 ,打破 地 方 保 
护 和 部 门 玖 断 ,坚持 法 制 统一 原则 显得 尤为 必要 。《 立 法 法 》 关 于 “适用 和 备案 ” 
一 章 的 规定 ,目的 之 一 就 在 于 加 强 法 制 的 统一 性 。 

(三 ) 可 操作 性 原则 

行政 立法 的 主要 目的 是 执行 法 律 和 法 规 的 规定 。 也 就 是 说 ,行政 立法 主要 
是 就 保证 法 律 和 法 规 在 本 地 方 或 本 部 门 的 执行 作出 具体 化 的 规定 ,从 而 起 到 补 
充 法 律 和 法 规 的 空白 或 漏洞 及 解释 法 律 和 法 规 的 原则 规定 和 立法 意图 ,并 使 法 
律 和 法 规 切合 本 地 方 或 本 部 门 实际 情况 的 作用 。 即 使 是 创制 性 行政 立法 ,所 发 
挥 的 作用 也 基本 如 此 。 因 此 ,行政 立法 与 权力 机 关 立 法 相 比 具有 更 贴近 现实 的 
特点 ,应 坚持 可 操作 性 原则 ,使 所 制定 的 行政 法 规 和 规章 规则 明确 、 内 容 完 整 要 
求 具体 、 适 应 性 大 、 针 对 性 强 即 能 切实 可 行 。 我 们 应 当 和 承认, 目前 法 的 可 操作 性 
原则 在 行政 立法 中 的 贯彻 并 未 完全 到 位 。 如 某 些 规章 除了 扩大 行政 执法 权 外 ， 


四 ”参见 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 第 11 条 第 3、4 项 和 《规章 制定 程序 条 例 》 第 4 条。 
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其 他 内 容 无 非 是 相关 法 律 ,法 规 的 翻版 和 移植 ;有 的 规章 将 行政 处 分 置 于 行政 处 
罚 之 下 一 类 的 规定 还 比较 多 ;公共 利益 " “社会 秩序 "“ 必 要”“ 紧 急 情 况 ”、 
“情节 严重 "等 不 确定 法 律 概 念 比比 皆 是 。 这 些 问 题 的 存在 ,已 经 引起 了 具体 执 
法 部 门 的 困惑 和 呼吁 ,需要 在 今后 的 行政 立法 中 加 以 解决 。 当 然 ,行政 法 规 和 规 
章 的 可 操作 性 ,也 并 不 意味 着 要 把 它们 写成 一 部 部 通俗 小 说 。 行 政 装 规 和 规章 
作为 法 的 具体 表现 形式 ,必然 具有 法 所 固有 的 高 度 概 括 性 和 抽象 性 , 以便 涵 盖 和 
规范 所 有 行为 人 的 间 类 行为 ,并 适用 于 较 大 空间 范围 内 所 有 行为 人 的 间 类 行为 ， 
而 不 可 能 对 某 一 特定 的 社会 现象 作出 专门 的 规定 。 可 操作 性 原则 还 要 求 ,行政 
立法 应 体现 改革 开放 精神 ,推动 政府 职能 的 转变 ,科学 地 规范 具体 行政 行为 ; 涉 
及 多 个 部 门 的 事项 ,在 意见 不 一 致 时 应 协商 一 一 致 ， 避免 在 执行 时 发 生 摩擦 。 © 这 
也 要 求 行 政 立法 应 讲求 技术 。 


二 、 行政 立法 的 程序 


(一 ) 提议 和 起 草 

法 规 , 规 章 的 法 案 ,是 指 有 权 的 主体 就 有 关 事 项 依法 提交 有 关 主 体 审议 的 ， 
关于 制定 、 修 改 或 废止 行政 法 规 、 规 章 的 议事 原型 。 法 案 可 以 是 已 经 列 人 行政 立 
法 规划 内 的 事项 ,也 可 以 是 未 被 列 人 的 事项 。 行 政法 规 的 法 案 可 以 由 国务 院 法 
制 办 提出 ,也 可 以 由 国务 院 主管 部 门 提出 。 部 门 规章 的 法 案由 该 主管 部 门 法 制 
机 构 或 业务 机 构 提出 ， 地 方 规章 的 法 案 则 由 地 方 政府 的 法 制 部 门 或 职能 部 门 所 
出 。 其 他 组 织 或 个 人 不 具有 提议 权 。 

法 规 . 规 章 的 草案 是 提交 行政 立法 主体 审议 和 通过 的 行政 法 规 和 规章 的 原 
型 ,是 法 案 的 组 成 部 分 即 附 案 部 分 。 草 案 可 以 与 法 案 同 时 起 草 ,也 可 以 在 提出 法 
案 后 组 织 起 草 。 行 政法 规 和 规章 的 草案 ,应 当 由 制定 主体 的 法 制 部 门 起 草 。 在 
起 草 过 程 中 ,应 当 广泛 听取 有 关机 关 , 组 织 和 公民 的 意见 。 昕 取 意 见 可 以 采取 座 
谈 会 .论证 会 .听证 会 等 多 种 形式 。 起 草 者 可 以 是 行政 立法 机 关 的 内 部 机 构 或 职 
能 部 门 ,也 可 以 是 经 委托 的 社会 组 织 ,还 可 以 是 两 者 的 结合 。 起 草 组 织 的 组 成 人 
员 一 般 应 包括 公务 员 、 业务 专 家 和 法 律 专家 ,也 可 以 吸收 公民 参加 。 

(二 ) 审查 和 审议 

行政 法 规 和 规章 的 草案 起 草 完毕 后 ,一 般 要 交 由 行政 立法 主体 的 法 制 机 构 
进行 审查 。 其 中 ,行政 法 规 草 案 的 审查 由 国务 院 法 制 办 进行 ,规章 草案 的 审查 由 
相应 行政 主体 的 法 制 机 构 进行 。 审 查 的 主要 内 容 包 括 : 该 项 行政 立法 的 必要 性 
和 可 行 性 ,该 项 草案 在 内 容 上 的 合法 性 和 该 项 立法 在 权限 上 的 合法 性 ,该 草案 的 


@ 参见 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 第 11 条 第 1.2 项 和 第 13 条 以 及 《规章 制定 程序 条 例 } 第 5.8 条 
等 。 
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必要 条 款 是 否 完 备 及 在 内 容 、 结 构 和 文字 上 是 否 具 有 科学 性 ,所 需 的 实施 细则 草 
案 是 否 已 经 拟定 及 是 否 与 本 草案 相 一 致 。 法 制 部 门 对 行政 法 规 、 规 章 草 案 进行 
审查 后 ,应 提出 审查 报告 ,与 行政 法 规 、 规 章 草 案 一 并 提交 行政 立法 主体 审议 。 
重要 的 行政 法 规 和 规章 草案 送审 稿 ,还 应 当 向 全 社会 或 所 在 行政 区 域 的 公众 公 
布 ,征求 意见 。 行 政法 规 和 规章 草案 送审 稿 有 下 列 情形 之 一 的 ,法 制 机 构 可 以 组 
办 或 者 退回 起 草 部 门 :制定 行政 法 规 的 基本 条 件 尚 不 成 熟 的 ,或 者 有 关 部 门 对 送 
审 稿 规定 的 主要 制度 存在 较 大 争议 ,起草 部 门 未 与 有 关 部 门 协商 的 ,或 者 上 报 送 
审 稿 不 符合 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 所 要 求 的 形式 和 
程序 条 件 的 。 

经 审查 的 行政 法 规 、 规 章 草案 应 由 行政 立法 主体 的 正式 会 议 审议 通 过 。 其 
中 ,行政 法 规 草 案 应 经 过 国务 院 全 体会 议 或 国务 院 常务 会 议 审 议 通过 ,部门 规章 
草案 应 由 该 主管 部 门 的 常务 会 议 审 议 通过 ,地 方 规章 应 由 地 方 人 民政 府 全 体会 
议 或 常务 会 议 审 议 通过 。 但 行政 机 关 实行 首长 负责 制 ,行政 法 规 和 规章 的 通过 
并 不 以 投票 通过 为 原则 ,只 要 经 上 述 相应 会 议 审议 即 可 。 

(三 ) 发 布 

经 审议 通过 的 行政 法 规 、 规 章 ,应 由 行政 立法 主体 的 行政 首长 签署 命令 发 
布 ,并 刊载 于 相应 的 媒体 。 该 发 布 令 一 般 应 包括 :制定 或 批准 机 关 发 布 机 关 序 
号 名称. 通过 或 批准 日 期 .生效 日 期 和 签署 人 姓名 等 内 容 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规 
定 ,行政 法 规 由 总 理 签署 国务 院 令 公 布 。 行 政法 规 签署 公布 后 ,应 及 时 在 国务 院 
公报 和 在 全 国 范 围 内 发 行 的 报纸 上 刊登 。 在 国务 院 公 报 上 刊登 的 行政 法 规 文本 
为 标准 文本 。 根 据 该 法 的 规定 ,部门 规 章 由 部 门 首长 签署 命令 予以 公布 ,地 方 政 
府 规 章 由 省 长 或 者 自治 区 主席 或 者 市 长 签署 命令 予以 公布 。 部 门 规章 签署 公布 
后 ,应 及 时 在 国务 院 公报 或 者 部 门 公报 和 在 全 国 范围 内 发 行 的 报纸 上 刊登 ;地 方 
政府 规章 签署 公布 后 ,应 及 时 在 本 级 人 民政 府 公报 和 在 本 行政 区 域 范围 内 发 行 
的 报纸 上 刊登 。 在 国务 院 公报 或 者 部 门 公报 和 地 方 人 民政 府 公报 上 刊登 的 规章 
文本 为 标准 文本 。 

(四 ) 修改 和 废止 

行政 法 规 、 规 章 在 实施 一 定 阶 段 后 ,由 于 社会 环境 的 发 展 变化 .主管 部 门 的 
变更 . 母 法 的 修改 或 废止 及 进一步 规范 化 的 要 求 ,就 需要 作 一 定 的 修改 或 加 以 
废止 。 
”行政 法 规 、 规 章 的 修改 ,是 指 行政 立法 主体 依法 对 现行 行政 法 规 、 规 章 的 某 
些 部 分 加 以 删除 和 替代 或 者 弥补 和 充实 的 行政 立法 活动 。 行 政法 规 . 规 章 的 修 
改 与 制定 一 样 ,必须 由 行政 立法 主体 按 行政 立法 权限 进行 。 并 且 ,除非 获 得 许 
可 、 授 权 , 这 种 修改 不 得 同 被 修改 的 行政 法 规 、 规 章 的 基本 原则 相抵 触 。 否 则 ,就 
不 是 修改 了 ,或 者 说 超出 了 修改 的 范围 。 
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行政 法 规 、 规 章 的 废止 是 指 行 政 立法 主体 依法 消灭 行政 法 规 、 规 章 的 全 部 或 
部 分 条 款 的 法 律 效力 的 活动 ,包括 直接 废止 和 间接 废止 。 直 接 废止 是 指明 文 规 
定 或 宣告 废止 行政 法 规 、 规 章 的 全 部 或 部 分 内 容 的 活动 。 间 接 废止 是 指 按 新 法 
优 于 旧 法 和 效力 等 级 较 高 的 法 优 于 效力 等 级 较 低 的 法 等 法 律 原则 ,废止 行政 法 
规 .规章 的 全 部 或 部 分 内 容 的 活动 。 

行政 法 规 、 规 章 的 修改 和 废止 ,也 是 一 种 行政 立法 活动 ,应 按照 行政 法 规 、. 规 
章 的 制定 程序 进行 。 


第 三 节 ”对 行政 立法 的 监督 


一 、 行政 立法 的 合法 性 要 件 


我 国 《立法 法 ?第 87 条 规定 :“ 法 律 \ 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单 
行 条 例 .规章 有 下 列 情形 之 一 的 ,由 有 关机 关 依 照 本 法 第 88 条 规定 的 权限 予以 
改变 或 者 撤销 :( 一 ) 超越 权限 的 ; (二) 下 位 法 违反 上 位 法 规定 的 ;( 三) 规章 之 
间 邓 同一 事项 的 规定 不 一 致 ,经 裁决 应 当 改 变 或 者 撤销 一 方 的 规定 的 ;( 四 ) 规 
章 的 规定 被 认为 不 适当 ,应 当 予 以 改变 或 者 撤销 的 ; (五 ) 违背 法 定 程序 的 ”我 
们 认为 ,其 中 的 第 3 项 ,是 一 种 政策 性 选择 问题 ,而 不 是 合法 性 问题 ;第 4 项 所 说 
的 “不 适当 "虽然 是 一 个 很 宽泛 的 概念 ,但 应 限制 在 除 第 1.2.5 项 以 外 的 违法 情 
形 。 这 样 ,我 国 行政 立法 行为 的 合法 性 要 件 也 就 可 以 概括 为 :职权 合法 、 内 容 合 
法 和 程序 合法 。 职 权 合法 ,要 求 行政 机 关 在 自己 的 职权 范围 内 制定 行政 法 规 和 
规章 。 宪 法 .组 织 法 和 《立法 法 》 等 规定 了 有 权 制 定 行政 法 规 和 规章 的 主体 ,以 
及 有 权 制 定 为 行政 法 规 和 规章 的 内 容 。 因 此 ,行政 法 规 和 规章 的 合法 有 效 ,是 以 
制定 机 关上 共有 行政 法 规 和 规章 的 制定 权 ,以 及 对 菜 一 内 容 能 够 制定 为 行政 法 规 
和 规章 为 前 提 的 。 同 时 ,职权 合法 ,还 要 求 制定 主体 不 滥用 职权 。 也 就 是 说 , 制 
定 主 体 不 得 滥用 宪法 、 组 织 法 和 《立法 法 》 所 赋予 的 行政 立法 权 , 不 得 利用 这 一 
权力 以 达到 地 方 保 护 和 部 门 垄 断 等 不 正当 目的 ,授权 立法 还 应 符合 授权 目的 。 
内 容 合 法 ,是 指 行政 法 规 和 规章 所 规定 的 各 项 内 容 要 合法 。 这 就 要 求 ,下 位 法 不 
得 与 上 位 法 相抵 触 ,行政 法 规 和 规章 的 目的 没有 违反 法 律 ?, 制 定 行政 法 规 和 规 
章 的 法 律 根 据 正确 ,行政 法 规 和 规章 符合 社会 发 展 的 客观 需要 ,正确 地 体现 和 协 
调 了 各 种 利益 关系 。 程 序 合法 ,是 指 行 政法 规 和 规章 的 制定 应 当 遵循 《立法 
法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 所 规定 的 程序 。 当 然 , 合 
法 的 行政 立法 行为 必须 是 书面 的 而 非 口头 的 ,也 必须 符合 各 种 名 称 的 规定 。 


© 参见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 668 页 。 
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二 、 对 行政 立法 的 监督 机 制 


对 行政 立法 的 监督 包括 事前 监督 和 事后 监督 。 事 前 监督 主要 是 通过 行政 立 
法 的 原则 和 程序 来 实现 的 。 在 这 里 ,主要 介绍 我 国 行政 立法 的 事后 监督 机 制 。 

(一 ) RR 

习 立 法 法 》 规 定 了 裁决 制度 ,目的 是 为 了 解决 法 律 法规 和 规章 的 冲 宽 , 实 现 
法 制 的 统一 。 第 一 ,全 国人 大 常委 会 的 裁决 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规定 ,地 方 性 法 
规 与 部 门 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 ,不 能 确定 如 何 适用 时 ,由 国务 院 提 
出 意见 ,国务 院 认为 应 当 适 用 地 方 性 法 规 的 ,应 当 决 定 在 该 地 方 适用 地 方 性 法 规 
的 规定 ;认为 应 当 适 用 部 门 规章 的 ,应 当 提 请 全 国人 员 代 表 大 会 常务 委员 会 裁 
决 。 根 据 授 权 制 定 的 行政 法 规 与 法 律 规定 不 一 致 ,不 能 确定 如 何 适用 时 ,由 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 第 二 ,国务 院 的 裁决 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规定 ， 
行政 法 规 之 间 对 同一 事项 的 新 的 一 般 规 定 与 日 的 特别 规定 不 一 致 ,不 能 确定 如 
何 适 用 时 ,由 国务 院 裁决 ;部门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 对 同一 
事项 的 规定 不 一 致 时 ,由 国务 院 裁决 。 第 三 ,规章 制定 主体 的 裁决 。 同 一 机 关 制 
征 的 新 的 规章 与 旧 的 规章 所 作 特 别 规定 不 一 致 时 ,由 制定 机 关 裁 决 。 

(=) 政变 或 撤销 

《立法 法 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 以 及 有 关 地 方 性 法 规 规定 了 对 行政 法 规 
和 规章 有 权 改 变 或 撤销 的 机 关 和 程序 。 

1. 有 权 改 变 或 撤销 的 机 关 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规定 ,行政 法 规 不 符合 合法 性 
要 件 的 ,由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 撤销 。 部 门 规章 不 符合 合法 性 要 件 的 ， 
由 国务 院 予 以 改变 或 者 撤销 。 地 方 政府 规章 不 符合 合法 性 要 件 的 ,国务 院 有 权 
予以 改变 或 撤销 ,本 级 地 方 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 也 有 权 撤 销 。 省 .自治 区 的 
人 民政 府 有 权 改 变 或 者 撤销 下 一 级 人 民政 府 制 定 的 不 符合 合法 性 要 件 的 规章 。 
授权 机 关 有 权 撤 销 被 授权 机 关 制 定 的 超越 授权 范围 或 者 违背 授权 目的 的 法 规 和 
规章 ,必要 时 可 以 撤销 授权 。 

”2. 改变 或 撤销 的 程序 。 根 据 《立法 法 》 的 规定 ,国务 院 、. 中 央 军 事 委 员 会 .最 
高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 和 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 
会 认为 行政 法 规 同 宪法 或 者 法 律 相 抵触 的 ,可 以 向 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 
会 书面 提出 进行 审查 的 要 求 ,由 常务 委员 会 工作 机 构 分 送 有 关 的 专门 委员 会 进 
行 审查 、 提 出 意见 。 其 他 国家 机 关 和 社会 团体 、 企 业 事业 组 织 以 及 公民 认为 行政 
法 规 同 客 法 或 者 法 律 相抵 触 的 ,可 以 向 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 书面 提出 
进行 审查 的 建议 ,由 常务 委员 会 工作 机 构 进 行 研究 ,必要 时 , 送 有 关 的 专门 委员 
会 进行 审查 、 提 出 意见 。 全 国人 民 代 表 大 会 专门 委员 会 在 审查 中 认为 行政 法 规 
同 宪法 或 者 法 律 相 抵触 的 ,可 以 向 制定 机 关 提出 书面 审查 意见 ;也 可 以 由 法 律 委 
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员 会 与 有 关 的 专门 委员 会 召开 联合 审查 会 议 ,要 求 制定 机 关 到 会 说 明 人 情况 ,再 向 
制定 机 关 提 出 书面 审查 意见 。 制 定 机 关 应 当 在 两 个 月 内 研究 提出 是 否 修改 的 意 
见 ,并 向 全 国人 民 代 表 大 会 法 律 委员 会 和 有 关 的 专门 委员 会 反馈 。 全 国人 民 代 
表 大 会 法 律 委员 会 和 有 关 的 专门 委员 会 审查 认为 行政 法 规 同 宪 法 或 者 法 律 相 抵 
触 而 国务 院 不 予 修改 的 ,可 以 向 委员 长 会 议 提出 书面 审查 意见 和 予以 撤销 的 议 
案 , 由 委员 长 会 议决 定 是 否 提 请 常务 委员 会 会 议 审议 决定 。 

根据 《规章 制定 程序 条 例 》 第 35 条 以 及 有 关 地 方 性 法 规 的 规定 ,国家 机 关 、 
社会 团体 、 企 业 事 业 组 织 、 公 民 认 为 规章 同 法 律 , 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 和 上 级 政 
府 规章 相抵 触 的 ,可 以 向 有 权 改 变 或 撤销 的 国家 机 关 书 面 提出 审查 的 建议 ,经 该 
有 权 改 变 或 撤销 的 国家 机 关 法 制 机 构 研 究 处 理 ， 让 该 有 权 疏 变 或 撒 销 的 国家 机 
关 决 定 是 否 予 以 改变 或 撤销 。 

(三 ) 备案 

1. 备案 机 关 。 根 据 《 立 法 法 》 第 89 条 的 规定 ， 行政 法 规 和 规章 的 具体 备案 
机 关 是 :第 一 ,行政 法 规 报 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 备案 。 第 二 ,部 门 规章 
和 地 方 政 府 规章 报国 务 院 备案 ;地 方 政府 规章 应 当 同 时 报 本 级 人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 备案 ; 较 大 的 市 的 人 民政 府 制定 的 规章 应 当 同 时 报 省 、 自 治 区 的 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 和 人 民政 府 备案 。 第 三 ,根据 授权 制定 的 法 规 和 规章 应 当 报 
授权 决定 规定 的 机 关 备 案 。 

2. 备案 程序 。 行 政法 规 如 何 报 全 国人 大 常委 会 备案 ,全 国人 大 常委 会 如 何 
备案 ,尚未 有 具体 规定 。 地 方 规章 如 何 报 地 方 人 大 常委 会 备案 ,地方 人 大 常委 会 
如 何 备案 ,陕西 四川 海南 福建. 长春、 珠海 等 省 市 专门 制定 了 规章 备案 审查 的 
地 方 性 法 规 ,福州 . 汕 头 \ 石 家 庄 、 吉 林 等 市 虽然 没有 制定 专门 的 地 方 性 法 规 , 但 
也 都 在 其 制定 的 地 方 立 法 性 法 规 中 专 设 一 章 对 规章 备案 审查 作出 了 规定 。 国 务 
院 在 1990 年 制定 的 《法 规 、 规 章 备 案 规定 》 的 基础 上 ,于 2001 年 制定 了 《法 规 规 
章 备 案 条 例 》, 对 规章 如 何 报 行政 机 关 备 案 ` 行 政 机 关 如 何 备案 作 了 规定 。 根 据 
这 些 规定 ,行政 法 规 和 规章 备案 的 具体 程序 有 : 

(1) 报 送 备 案 。 行 政法 规 和 规章 制定 机 关 应 当 于 规章 公布 之 日 起 30 日 内 
将 行政 法 规 和 规章 报 送 法 定 备 案 机 关 的 法 制 机 构 。 报 送 材 料 包括 备案 报告 . 需 
备案 的 行政 法 规 和 规章 文本 和 说 明 ,同时 附送 须 备 案 的 行政 法 规 和 规章 的 电子 
文本 。 对 于 应 报 送 备 案 而 不 报 送 或 者 不 按时 报 送 规章 备案 的 ,法 定 备案 机 关 的 
法 制 机 构 应 通知 制定 机 关 , 限期 报 送 ;逾期 仍 不 报 送 的 ,给 予 通报 ,并 责令 限期 
改正 。 

(2) 备案 登记 。 法 定 备案 机 关 的 法 制 机 构 ,在 收 到 报 送 后 ,对 所 报 送 的 行政 
法 规 和 规章 是 否 属于 《立法 法 》 等 所 规定 的 行政 法 规 和 规章 应 进行 审查 ,确实 属 
于 行政 法 规 和 规章 的 ,予以 备案 登记 ;不 属于 行政 法 规 和 规章 的 ,不 予 备 案 登 记 ; 
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属于 行政 法 规 和 规章 ,但 报 送 材料 不 齐全 的 ,暂缓 办 理 备案 登记 。 

(3) 备案 审查 。 国 家 机 关 、 社 会 团体 ,企业 事业 组 织 、 公 民 认 为 行政 法 规 和 
规章 不 符合 合法 性 要 件 即 具有 违法 情形 的 ,可 以 请 求法 定 备案 机 关 审 查 ,法 定 备 
案 机 关 法 制 机 构 对 报 送 的 行政 法 规 和 规章 ,应 当 按 照 合 法 性 要 件 , 依 职权 或 依 请 
求 进行 审查 。 法 制 机 构 在 审查 行政 法 规 、 规 章 时 ,认为 需要 有 关 行 政 机 关 提出 意 
见 的 ,有 关机 关 应 当 在 规定 期 限 内 回复 ;认为 需要 法 规 、 规 章 的 制定 机 关 说 明 有 
关 情 况 的 ,有 关 制 定 机 关 应 当 在 规定 期 限 内 予以 说 明 。 

(4) 备案 处 理 。 经 审查 ,法 制 机 构 认 为 需要 依法 裁决 的 , 报 法 定 裁决 机 关 裁 
决 ;认为 不 符合 合法 性 要 件 即 具 有 违法 情形 的 ,可 建议 制定 机 关 自 行 纠正 ,也 可 
报 法 定 改 变 或 撤销 机 关 决 定 改 变 或 撤销 并 通知 制定 机 关 。 部 门 规章 之 间 、 部 门 
规章 与 地 方 政 府 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 的 ,由 国务 院 法 制 机 构 进行 
协调 ;经 协调 不 能 取得 一 致意 见 的 ,由 国务 院 法 制 机 构 提 出 处 理 意见 报国 务 院 决 
定 ,并 通知 制定 机 关 。 对 《规章 制定 程序 条 例 ) 第 2 条 第 2 KTS 条 第 2 款 规定 
的 无 效 规章 ,国务 院 法 制 机 构 不 予 备案 ,并 通知 制定 机 关 。 行政 法规 和 规章 在 制 
定 技术 上 存在 问题 的 ,法 制 机 构 可 以 向 制定 机 关 提 出 处 理 意见 ,由 制定 机 关 自 行 
处 理 。 

(四 ) 司法 监督 

1. 通过 法 律 解释 监督 行政 立法 。 在 法 律 上 ,法 院 并 不 具有 改变 或 者 撤销 行 
政法 规 和 规章 的 权力 。 根 据 行政 法 原则 和 《行政 诉讼 法 》 关 于 “参照 规章 ”的 规 
定 , 以 及 根据 (人 民法 院 组 织 法 ) 关 于 最 高 人 民法 院 司 法 解释 权 和 各 级 法 院 审 判 
权 的 规定 ,司法 对 行政 立法 的 监督 是 通过 法 律 解释 来 实现 的 。 

法 院 在 个 案 中 的 法 律 解释 不 仅仅 是 法 院 单方 面 的 解释 ,而 是 在 充分 贯彻 状 
论 原则 等 诉讼 基本 原则 下 的 解释 。 对 行政 法 规 和 规章 是 否 合法 ,与 诉讼 中 的 其 
他 事实 问题 和 法 律 问题 一 样 ,都 应 展开 充分 辩论 ,然后 由 法 院 来 作出 判断 、 解 释 ， 
并 支持 其 中 的 一 方 。 基 于 此 ,法 院 在 个 案 中 行使 法 律 解释 权 , 对 行政 法 规 和 规章 
的 依 义 ,效力 作出 前 释 和 认定 ,并 对 法 律 . 法 规 和 规章 进行 选择 适用 ,是 合理 的 。 
同时 ,对 在 个 案 中 发 现 的 违法 行政 法 规 和 规章 ,可 以 建议 法 定 改变 或 撤销 机 关 改 
变 或 撤销 。 也 就 是 说 ,法 院 不 必 在 个 案 中 请 求法 定 机 关 审 查 , 中 止 案 件 的 审理 ; 
《立法 法 》 等 规定 法 院 可 以 请 求 审查 、 提 出 建议 并 不 意味 着 法 院 不 能 作出 解释 和 
认定 ,并 非 不 能 拒绝 适用 因 违 法 等 而 不 具有 相应 效力 的 行政 法 规 和 规章 。 但 在 
结案 前 ,一方 当事人 或 者 案外 的 国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 事业 组 织 或 者 公民 已 经 
向 法 定 机 关 请 求 审查 并 已 被 受理 的 情况 下 ,尤其 是 在 违宪 审查 程序 被 启动 后 ,法 
院 不 应 自行 作出 判断 ,而 应 当中 止 案件 的 审理 , 待 有 审查 结论 后 恢复 案件 的 
审理 。 : 

通过 法 律 解释 监控 行政 立法 ,不仅 可 以 通过 行政 诉讼 而 且 还 可 以 通过 民事 
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诉讼 和 刑事 诉讼 来 实现 。 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 泰 丰 大 酒店 有 限 公司 诉 
大 同市 土地 管理 局 土地 使 用 权 出 让 纠纷 案 , 就 是 一 个 民事 诉讼 案件 .9 在 该 案 
中 ,原告 在 支付 了 定金 及 部 分 土地 使 用 权 出 让 金 后 ,其 余 款 项 昌 经 被 告 多 次 催 
促 ,一 直 未 按 约定 履行 。 被 告 遂 根据 合同 的 约定 ,决定 解除 合同 ,并 决定 根据 国 
务 院 《 城 镇 国有 土地 使 用 权 出 让 和 转让 暂行 条 例 ) 第 14 条 和 山西 省 政府 《山西 
省 城镇 国有 土地 使 用 权 出 让 和 转让 实施 办 法 》 第 11 条 的 规定 ,对 原告 已 经 支付 
的 定金 及 土地 使 用 权 出 让 金 不 予 退 还 。 二 审 法 院 认 为 ,《 城 镇 国有 土地 使 用 权 
出 让 和 转让 暂行 条 例 》“ 第 14 条 没有 出 让 金 不 予 退 还 的 规定 。 该 条 例 第 53 条 
规定 : “本 条 例 由 国家 土地 管理 局 负责 解释 。? 因此 ,山西 省 实施 办 法 第 11 条 规 
定 的 “不 予 退还 , 既 未 经 行政 法 规 授权 ,又 与 行政 法 规 抵触 ,是 无 效 的 ”。 

2. 基于 监督 的 具体 解释 形式 。 法 律 解释 多 种 多 样 ,但 从 行政 立法 的 司法 监 
督 来 说 ,实践 中 主要 有 以 下 几 种 : 

(1) 司法 解释 。 最 高 人 民法 院 运 用 司法 解释 权 , 可 以 实现 监控 行政 立法 的 
作用 。 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 5 条 规定 “行政 诉讼 法 第 12 条 
第 4 项 规定 的 “法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 裁 决 的 具体 行政 行为 ' 中 的 ' 法 律 ' ,是 
指 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 、 通 过 的 规范 性 文件 ”这 一 解释 就 有 
效 防止 了 行政 机 关 通 过 行政 立法 扩大 “行政 机 关 最 终 裁决 的 具体 行政 行为 "的 
范围 ,并 使 得 行政 诉讼 法 》 施 行 前 在 行政 法 规 和 规章 中 已 经 规定 的 行政 主体 最 
终 裁决 行为 无 法 逃避 司法 审查 。 类 似 的 事例 还 有 很 多 ,在 此 无 需 一 一 列举 。 

(2) 条 文 含义 的 释 明 。 各 级 法 院 还 可 以 通过 个 案 来 释 明 法 律 规范 的 意义 ， 
从 而 实现 对 行政 立法 的 监控 。 在 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 丰 祥 公司 诉 上 海 
市 盐 务 局 行政 强制 措施 案 中 “上 海 市 第 二 中 级 人 民法 院 认为 :根据 国务 院 《 盐 
业 管 理 条 例 》 第 4 条 的 规定 :轻工业 部 是 国务 院 盐 业 行政 主管 部 门 ,主管 全 国 
盐 业 工作 。 省 及 省 级 以 下 人 民政 府 盐 业 行政 主管 部 门 ,由 省 自治区、 直辖 市 人 
民政 府 确定 ,主管 本 行政 区 域内 的 盐 业 工作 。' 轻工业 部 《 盐 业 行政 执法 办 法 ) 第 
7 条 规定 :各 级 行政 主管 部 门 ,应 当 设立 盐 政 执法 机 构 , 负 责 本 辖区 内 的 盐 政 执 
法 工作 。 根 据 以 上 国务 院 、 轻 工业 部 的 法 规 、 规 章 的 规定 ,上 海 市 人 民政 府 制 定 
了 《上 海 市 盐 业 管理 若干 规定 》, 其 中 第 4 条 规定 :“ 上 海 市 商业 委员 会 是 本 市 盐 
业 行 政 主管 部 门 。 上 海 市 盐 务 局 是 市 人 民政 府 依据 《食盐 专营 办 法 》 授 权 的 盐 
业主 管 机 构 ,负责 管理 本 市 行政 区 域内 的 食盐 专营 工作 ,组 织 本 规定 的 实施 ,并 
接受 市 商 委 的 领导 。 因此 ,本 市 盐 业 行政 主管 部 门 是 市 商 委 , 而 非 盐 务 局 。 盐 


中 同样 的 案件 更 多 是 作为 行政 案件 来 审理 的 ,参见 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 《湖北 省 武汉 市 
国土 资源 管理 局 与 武汉 兴 松 房地产 开发 有 限 公司 行政 纠纷 上 诉 案 》, 法 公布 (2003) 第 47 号 ， 中 华人 民 共 
和 国 最 高 人 民法 院 行政 判决 书 (2002) 行 终 字 第 7 号 。 . 
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务 局 只 能 负责 管理 食盐 专营 工作 ,并 无 对 本 市 工业 盐 的 经 营运 输 进行 查处 的 职 
权 , 不 具有 作出 封存 .扣押 违法 经 营 工业 盐 行 政 强制 措施 的 执法 主体 资格 。” 在 
这 里 ,法 院 通过 援引 国务 院 行 政法 规 和 轻 工 部 规章 的 规定 ,阐明 了 《上 海 市 盐 业 
管理 若干 规定 》 第 4 条 规定 的 意义 , 即 只 有 作为 盐 业 行政 主管 部 门 的 上 海 市 商 
业 委 员 会 才 具 有 行政 执法 主体 资格 ,上海 市 盐 务 局 只 是 食盐 专营 业 的 主管 机 构 
而 无 行政 执法 主体 资格 。 经 过 这 样 的 解释 ,就 可 以 弥补 行政 法 规 或 规章 在 制定 
时 的 琉 漏 ,阐明 条 文 的 具体 含义 ,衔接 各 法 律 、 法 规 和 规章 之 间 以 及 各 条 款 之 间 
的 逻辑 联系 。 

(3) 限 缩 或 扩大 解释 。 各 级 法 院 通 过 个 案 来 进行 限 缩 性 或 扩大 性 法 律 解 
释 ,使 违法 的 行政 法 规 和 规章 回 到 法 治 轨 道上 来 。 在 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 
案例 任 建 国 诉 吕 粱 行政 公署 劳动 教养 委员 会 复查 决定 案 中 , 一审 法 院 在 列举 了 
适用 于 本 案 的 三 个 行政 法 法 源 后 认定 ,它们 “都 没有 授权 地 方 人 民政 府 另 定 执 
行 措施 的 规定 。 这 三 个 法 规 中 规定 的 适用 劳动 教养 的 对 象 很 明确 ,根本 没有 
《山西 省 人 民政 府 关 于 保护 企业 厂 长 经理 依法 执行 职务 的 规定 》 第 8 条 第 2 项 
“以 暴力 .威胁 方法 阻碍 厂 长 .经理 依法 执行 职务 , 尚 不 够 刑事 处 罚 的 ,可 实行 劳 
动 教养 ' 的 规定 ”"。 然 后 ,一 审 法 院 进行 解释 指出 :“ 对 山西 省 人 民政 府 规章 中 的 
这 一 条 只 能 做 这 样 的 理解 :只 有 法 规 规定 的 劳动 教养 对 象 兼 有 以 暴力 ,威胁 方法 
阻碍 厂 长 ,经理 依法 执行 职务 的 行为 , 尚 不 够 刑事 处 罚 时 , 才 可 对 其 实行 劳动 教 
养 。 否 则 ,不 能 单独 依 规章 对 其 实行 劳动 教养 ”该 解释 是 一 种 限 缩 性 解释 , 限 
缩 了 《山西 省 人 民政 府 关 于 保护 企业 厂 长 、 经 理 依法 执行 职务 的 规定 》 第 8 条 第 
2 项 规定 本 来 的 含义 ,使 其 与 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 相 一 致 ,从 而 实现 法 制 的 统 
一 。 同 样 ,如 果 行 政法 规 或 规章 限 缩 了 法 律 所 规定 的 含义 ,法 院 在 个 案 中 则 可 作 
扩大 性 解释 ,以 与 法 律 保持 一 致 ,实现 法 制 的 统一 。 

(4) 释 明 行政 法 规 和 规章 的 效力 。 基 于 《立法 法 》 关 于 法 的 适用 的 规定 和 
《行政 诉讼 法 》 关 于 参照 规章 的 规定 ,法 院 在 个 案 中 可 以 对 行政 法 规 和 规章 等 的 
效力 予以 释 明 ,认定 其 空间 效力 .时 间 效 力 .对 人 和 事 的 效力 ,效力 等 级 (效力 位 
Br) 以 及 是 否 存 在 特别 法 优 于 普通 法 问题 ,从 而 选择 适用 法 律 、 法 规 和 规章 , 实 
现 对 行政 立法 的 监控 。 在 上 述 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 任 建国 诉 吕 梁 行 政 
公署 劳动 教养 委员 会 复查 决定 案 中 ,针对 上 诉 人 吕梁 行政 公署 劳动 教养 委员 会 
“人 民法 院 审 理 行政 案件 应 当 参照 地 方 规章 ”的 上 诉 理 由 ,二审 法 院 阐 明了 《 行 
政 诉讼 法 》 第 53 条 所 规定 的 “参照 ”规章 的 含义 。 它 指出 :“ 这 里 所 指 的 可 以 参 
照 的 规章 ,是 指 那 些 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规制 定 的 规章 。 对 于 那些 不 是 
根据 法 律 和 行政 法 规制 定 的 规章 ,或 者 其 内 容 与 法 律 和 行政 法 规 相抵 触 的 规章 ， 
则 不 在 人 民法 院 参照 之 列 。" 山 西 省 人 民政 府 的 规章 第 8 条 第 2 项 扩大 了 法 律 和 
行政 法 规 所 规定 的 应 予 劳动 教养 的 对 象 和 违法 事由 。 因 此 ,该 规定 对 人 和 事 , 只 
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有 应 予 劳动 教养 的 对 象 和 违法 事由 与 法 律 和 行政 法 规 规定 相 一 致 的 部 分 , 才 具 
有 “参照 "的 效力 ,扩大 部 分 不 具有 “参照 效力。 法院 在 个 案 中 通过 释 明 行政 法 
规 和 规章 的 效力 ,从 而 选择 适用 法 律 .法 规 和 规章 ,是 当前 司法 实践 中 对 行政 立 
法 进行 监督 所 普遍 采用 的 方法 之 一 。 


第 十 二 章 ”行政 规范 性 文件 


第 一 节 行政 规范 性 文件 的 含义 和 分 类 


一 、 行政 规范 性 文件 的 含义 


行政 规范 性 文件 ,是 指 行 政 机 关 及 被 授权 组 织 为 实施 法 律 和 执行 政策 ,在 法 
定 权限 内 制定 的 除 行政 法 规 和 规章 以 外 的 决定 、 命 令 等 普遍 性 行为 规则 的 总 称 ， 
俗称 "红头 文件 ” 。 它 在 法 律 文件 中 表现 为 “行政 措施 ” “决定 "“ 命 令 " ,其 至 
以 “报告 “纪要 "” “答复 " “意见 "“ 通 知 "“ 解 释 "“ 说 明 ” 和 " 函 ” 等 形式 
发 布 。 

行政 规范 性 文件 必须 依据 一 定 的 程序 来 制定 。 只 有 这 样 ,才能 保证 其 规范 
性 调整 具有 严肃 性 、 权 威 性 和 稳定 性 。 不 过 ,行政 规范 性 文件 的 制定 程序 与 行政 
立法 程序 存在 着 较 大 的 差别 。 首 先 ,行政 规范 性 文件 的 制定 程序 由 《国家 行政 
机 关公 文 处 理 办 法 》 等 加 以 规定 。 法 律 法规 和 规章 因为 其 内 容 的 重要 性 ,在 制 
定 程序 上 适用 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 的 
规定 。 其 次 ,在 具体 的 程序 设计 上 ,法 律 、 法 规 和 规章 的 制定 有 着 一 系列 比 行政 
规范 性 文件 的 制定 更 为 严格 和 特殊 的 立法 程序 。 辟 如 ,行政 规范 性 文件 的 制定 
并 不 都 需 要 像 立法 那样 经 听证 ,会 议 讨论 通 过 ,而 由 行政 首长 审批 通过 即 可 。 尤 
其 是 ,任何 立法 都 必须 遵循 严格 的 公布 程序 ,以 便于 大 家 共同 遵守 执行 。 行 政 规 
范 性 文件 则 依法 可 由 行政 机 关 办 事 机 构 的 首长 签发 。 在 以 往 , 这 种 行政 规范 性 
文件 一 般 不 公开 对 外 发 布 , 最 多 只 下 达 或 发 送 给 有 关 部 门 和 一 定 范围 的 公众 ,或 
者 在 报刊 上 登载 一 消息 而 已 。 现 在 ,根据 行政 公开 原则 ,这 些 行政 规范 性 文件 也 
将 在 相应 的 公报 上 发 布 。 但 无 论 如 何 , 它 不 及 行政 立法 程序 正式 严格 和 注重 民 
主 ;行政 规范 性 文件 的 制定 程序 通常 较为 简单 .灵活 ,更 注重 效率 。 

行政 规范 性 文件 的 存在 ,既是 现实 又 是 必然 。 它 对 行政 机 关 来 说 是 重要 的 ， 
对 相对 人 来 说 也 并 非 因 它 不 是 法 源 而 无 足 轻重 。 制 定 行政 规范 性 文件 的 随意 
性 ,尽管 备 受 批评 ,但 我 们 无 法 从 制度 上 把 它 消 灭 ,而 只 能 对 它 予 以 规范 。 今 天 
的 问题 是 如 何 对 它 予以 规范 。 行 政法 学 所 提供 的 分 析 框 架 是 :制定 主体 合法 E 
序 合 法 、 权 限 合法 和 内 容 合法 。 这 是 正确 的 但 又 是 不 够 的 ,因为 行政 规范 性 文件 
纷繁 复杂 、 千 差 万 别 。 我 们 还 必须 对 它 进行 相应 的 分 类 ,并 根据 不 同 的 类 别 对 之 
进行 不 同 的 规范 。 
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二 、 行政 规范 性 文件 的 分 类 
(一 ) 行政 规范 性 文件 的 分 类 学 说 

， 德 .日 行政 法 学 者 对 行政 规范 性 文件 即行 政 规则 进行 了 分 类 。 德 国学 者 哈 
HB + 毛 雷 尔 认为 ,行政 规则 可 以 分 为 四 类 , 即 组 织 规则 和 业务 规则 、 解 释 性 
规则 、 裁 量 性 规则 和 替代 性 规则 。 其 中 ,组 织 规则 和 业务 规则 是 指 调整 行政 机 关 
的 内 部 机 构 和 业务 活动 ,如 行政 机 关内 部 机 构 投 置 、 业 务 划 分 、 案 卷 制作 方式 和 
上 下 班 时 间 等 的 行政 规则 。 解 释 性 规则 就 是 解释 法 律 的 行政 规则 或 者 规范 具体 
化 的 行政 规则 (解释 性 准则 ) ,是 指针 对 法 律 规范 的 解释 和 适用 ,特别 是 法 律 概 
念 的 理解 所 作 的 行政 规则 、。 它 为 下 级 行政 机 关 提 供 了 法 律 解释 的 指南 ,从 而 确 
保 法 律 的 统一 适用 。 裁 量 性 规则 即 裁量 控制 规则 ,是 确定 行政 机 关 如 何 行使 法 
定 裁量 权 的 行政 规则 ,其 上 且 的 是 确保 裁量 权 行 使 的 统一 性 和 平等 性 。 蔡 代 性 规 
则 即 替代 法 律 的 行政 规则 ,是 指 在 出 现 法 律 缺 位 或 者 没有 法 律 规定 而 又 需要 规 
范 时 ,行政 机 关 所 制定 的 起 替代 法 律 作用 的 行政 规则 。 他 认为 ,在 虽然 有 法 律 规 
定 ,但 非常 宽泛 以 至 于 需要 具体 化 时 ,行政 机 关 所 制定 的 裁量 性 规则 ,也 可 以 妇 
类 为 奉 代 性 规则 .日 本 学 者 盐 野 宏 对 行政 规则 作 了 不 同 的 分 类 。 他 认为 ,如 
果 对 所 有 行政 规则 加 以 区 分 和 妇 类 ,那么 大 致 有 以 下 五 种 :第 一 ,关于 组 织 的 规 
定 。 例 如 ,各 省 的 事务 组 织 及 事务 分 配 的 规定 。 第 二 ,关于 具有 特别 关系 的 人 的 
规定 。 例 如 ,关于 人 公务员、 国立 * 公 立 学 校 的 学 生 的 规定 。 第 三 ,以 各 行政 机 关 为 
相对 人 ,关于 各 行政 机 关 的 行动 基准 的 规定 ,包括 解释 基准 和 裁量 基准 。 第 四 ， 
交付 补助 金 时 制定 的 交付 规则 或 者 交付 纲要 。 第 五 ,对 相对 人 的 行政 指导 基准 
的 规定 。.@ 盐 野 宏 认 为 ,行政 规则 本 来 是 一 种 内 部 规则 , 随 着 社会 的 发 展 出 现 了 
外 部 化 的 倾向 , 即 对 相对 人 权利 义务 的 影响 已 越 来 越 大 。 这 种 外 部 化 的 行政 规 
则 有 两 类 , 即 关 于 部 分 性 秩序 的 规则 和 行政 机 关 的 行动 基准 。 部 分 性 秩序 的 规 
则 ,主要 是 关于 特别 权力 关系 领域 的 行政 规则 。 行 政 机 关 的 行动 基准 及 行政 基 
准 , 具 体 包 括 以 下 四 类 , 即 : 第 一 ,解释 基准 ,是 指 为 了 防止 进行 某 种 处 分 时 作出 
各 不 相同 的 对 待 ,确保 行政 的 统一 性 ,上 级 行政 机 关 对 下 级 行政 机 关 发 布 的 法 令 
解释 的 基准 ,此 使 用 通知 的 形式 ;第 二 ,裁量 基准 , 指 为 防止 行政 自由 裁量 权 的 滥 
用 ,以 求实 现 公平 对 待 而 制定 的 行政 基准 ;第 三 ,给付 基准 , 指 关 于 国家 及 地 方 公 
共 团 体 对 私人 给 付 补 助 金 等 金钱 或 者 物品 的 给 付 基 准 ; 第 四 ,指导 纲要 , 指 为 了 
保证 住宅 建筑 、 宅 基地 开发 的 公正 ,由 地 方 公 共 团 体 ( 其 首长 ) 制定 的 行政 指导 


@ 参见 [ 德 ] 哈 特 穆 特 . 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 593—595 
© ”参见 [日 ] 盐 野 宏 :《 行 政法 》, 杨 建 顺 译 ,法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 73 页 。 


178 第 三 编 行政 行为 





的 基准 。Q 德国 和 日 本 学 者 的 上 述 分 类 ,对 我 们 区 分 行政 规范 性 文件 具有 重要 
的 借鉴 意义 。 
(=) 本 书 所 采用 的 分 类 
本 书 将 行政 规范 性 文件 分 为 行政 创制 性 文件 .行政 解释 性 文件 和 行政 指导 
性 文件 三 类 。 

1. 行政 创制 性 文件 。 在 行政 法 规范 或 上 级 行政 规范 性 文件 没有 作出 规定 
而 又 需要 加 以 规范 的 情况 下 ,行政 机 关 为 了 弥补 行政 法 规范 或 上 级 行政 规范 性 
文件 的 空缺 ,制定 了 行政 规范 性 文件 ,为 相对 人 创设 了 权利 义务 。 或 者 是 ,行政 
机 关 根 据 行政 法 规范 或 上 级 行政 规范 性 文件 的 授权 ,为 了 弥补 行政 法 规范 或 上 
级 行政 规范 性 文件 的 不 足 ,制定 了 行政 规范 性 文件 ,为 相对 人 创设 了 权利 义务 。 
德国 学 者 毛 雷 尔 称 这 类 具有 外 部 法 律 效果 的 行政 规范 性 文件 为 百代 性 行政 规 
则 。 在 另 一 种 情况 下 ,尽管 有 相应 的 行政 法 规范 的 规定 ,但 行政 机 关 基 于 各 种 各 
样 的 利益 考虑 还 是 制定 了 行政 规范 性 文体 ,为 相对 人 创设 了 权利 义务 ,并且 是 与 
行政 法 规范 规定 不 同 或 相抵 触 的 权利 义务 。 这 种 行政 规范 性 文件 对 外 也 具有 法 
律 效果 。 我 们 把 上 述 行政 规范 性 文件 统称 为 行政 创制 性 文件 。 

2. 行政 解释 性 文件 。 有 些 行政 规范 性 文件 并 没有 在 行政 法 规范 和 上 级 行 
政 规 范 性 文件 的 基础 上 创设 新 的 权利 义务 ,而 仅仅 是 现 有 行政 法 规范 和 上 级 行 
政 规范 性 文件 所 作 规定 的 具体 化 。 这 些 行政 规范 性 文件 尽管 并 没有 新 的 法 律 效 
果 , 但 对 外 却 具 有 相应 的 法 律 效力 ,并 影响 到 行政 法 规范 的 准确 适用 和 自由 裁量 
的 合理 限度 。 这 类 行政 规范 性 文件 也 就 是 毛 雷 尔 所 称 的 解释 性 规则 和 盐 野 宏 所 
称 的 解释 基准 。 我 们 把 这 类 行政 规范 性 文件 统称 为 行政 解释 性 文件 。 

3. 行政 指导 性 文件 。 还 有 些 行政 规范 性 文件 并 没有 为 相对 人 创设 权利 义 
务 , 或 者 尽管 对 相对 人 的 行为 提出 了 各 种 要 求 但 并 没有 法 律 上 的 约束 力 。 这 类 
行政 规范 性 文件 就 是 盐 野 宏 所 称 的 指导 纲要 。 我 们 把 这 类 行政 规范 性 文件 统称 
为 行政 指导 性 文件 。 尽 管 指导 性 规范 中 的 “规范 ”一 词 ,有 约束 的 意思 ,甚至 也 
有 可 能 误解 为 强制 的 意思 ,但 有 “规范 "前面 的 “指导 性 ” 作 定 语 ， 基本 上 可 以 比 
较 清楚 地 表明 我 们 的 意思 。 

我 们 认为 ， 毛 雷 尔 所 称 的 裁量 性 规则 或 盐 野 宏 所 称 的 裁量 基准 ， 没有 必要 作 
为 一 类 独立 的 行政 规则 ,而 可 以 分 别 归 类 为 创制 性 行政 规则 、 解 释 性 行政 规则 和 
指导 性 行政 规则 来 加 以 讨论 ,研究 和 认定 。 同 时 ,内 部 行政 规则 即 毛 雷 尔 所 称 的 
组 织 规 则 和 业务 规则 ,基本 上 不 具有 外 部 法 律 效 果 , 并 不 是 我 们 研究 的 重点 。 如 
果 内 部 行政 规则 发 生 对 内 对 外 的 法 律 效果 , 则 也 可 以 分 别 归 类 为 行政 创制 性 文 
件 、 行 政 解释 性 文件 和 行政 指导 性 文件 来 加 以 讨论 和 研究 ,无 需 作为 一 类 独立 的 
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行政 规范 性 文件 。 同 样 , 盐 野 宏 所 称 的 给 付 基准 ,也 可 以 分 别 归 为 相应 的 行政 规 
范 性 文件 。 : 


第 二 节 ”行政 创制 性 文件 


行政 创制 性 文件 ,是 指 行政 机 关 未 启动 行政 立法 程序 而 为 不 特定 相对 人 创 
设 权 利 义 务 的 行政 规范 性 文件 。 从 行政 创制 性 文件 的 根据 上 来 看 , 它 可 以 分 为 
两 类 , 即 依 职权 行政 创制 性 文件 和 依 授权 行政 创制 性 文件 。 


一 、 依 职权 行政 创制 性 文件 


依 职 权 行政 创制 性 文件 ,是 行政 机 关 为 了 行政 管理 的 实际 需要 ,根据 宪法 和 
有 关 组 织 法 规定 的 固有 职权 而 为 不 特定 相对 人 设 定 权 利 义 务 的 行政 规范 性 文 
件 。 它 的 制定 , 除 应 符合 法 定 程序 外 ,还 应 具备 下 列 合法 要 件 : 

(一 ) 职权 上 的 依据 

一 个 合法 的 依 职权 行政 创制 性 文件 ,应 当 在 行政 机 关 的 职责 权限 内 予以 制 
定 。 行 政 机 关 制 定 这 类 行政 规范 性 文件 应 当 有 宪法 和 组 织 法 上 的 职权 依据 。 我 
国 《宪法 ) 第 89 条 第 1 项 规定 :国务 院 “ 根 据 宪法 和 法 律 ,规定 行政 措施 ,制定 行 
政法 规 ,发布 决定 和 命令 ” ;第 90 条 第 2 款 规定 :“ 各 部 各 委员 会 根据 法 律 和 国 
务 院 的 行政 法 规 \ 决 定 、 命 令 , 在 本 部 门 的 权限 内 ,发 布 命令 指示 和 规章 ”; 第 
107 条 第 1 款 规定 :“ 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 依照 法 律 规定 的 权限 ,…… 发 
布 决定 和 命令 ……”《 地 方 组 织 法 》 第 59 条 第 1 项 规定 :县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 
民政 府 “执行 本 级 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 的 决议 ,以 及 上 级 国家 行政 机 
关 的 决定 和 命令 ,规定 行政 措施 ,发 布 决定 和 命令 ”; 第 61 条 第 1 项 规定 : 乡 、 民 
族 乡 、 镇 的 人 民政 府 “ 执 行 本 级 人 民 代 表 大 会 的 决议 和 上 级 国家 行政 机 关 的 决 
定 和 命令 ,发 布 决定 和 命令 ”"。 根 据 上 述 规定 ,行政 机 关 有 权 制 定 行政 创制 性 文 
件 , 而 无 需 其 他 行政 法 规范 或 行政 规范 性 文件 的 特别 授权 。 并 且 ,既然 是 制定 主 
体 的 固有 职权 ,那么 在 其 职权 的 有 效 期 间 内 ,这 种 创制 权 一 直 有 效 ,并 可 经 常 、 反 
复 地 运用 。 

行政 机 关 依 职权 制定 行政 创制 性 文件 ,必须 在 自己 的 职责 权限 范围 内 进行 ， 
而 不 得 超越 自己 的 事务 管辖 权 和 级 别管 辖 权 。 实 践 中 ,很 多 违法 的 行政 规范 性 
文件 往往 是 由 于 行政 机 关 越权 而 引起 。 并 且 , 行 政 机 关 的 内 部 机 构 也 不 应 以 自 
己 的 名 义 对 外 发 布 行政 创制 性 文件 。 否 则 ,也 可 以 构成 越权 。 在 以 往 ,这 种 现象 
还 比较 普遍 。 例 如 ,《 中 华人 民 共 和 国 卫生 部 关于 加 强 对 人 胎盘 收集 管理 工作 
的 通知 》[ (1984) 卫 药 政 字 第 199 号 ] 和 《中 华人 民 共和 国 关于 严禁 农村 医疗 单 
位 从 私人 手中 购买 药品 的 通知 》[ (1986 ) 卫 药 政 字 第 159 号 ] ,都 是 作为 卫生 部 
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内 部 机 构 的 药 政 局 和 医 政司 联合 制定 发 布 的 ;武汉 市 《关于 暂 住 人 口 管理 工作 
实行 分 级 奖励 的 有 关 事宜 的 通知 》[ 武 公 户 字 (1991)12 号 ], 则 是 武汉 市 公安 局 
户 政 处 制定 和 发 布 的 。 同 时 ,行政 机 关 依 职权 制定 行政 创制 性 文件 ,也 不 得 滥用 
职权 。 在 实践 中 ,有 许多 旨 在 实现 部 门 垄断 和 地 方 保护 的 行政 创制 性 文件 ,就 是 
行政 机 关 混 用 职权 制定 的 。 

(=) 法 律 规范 的 缺 位 

从 根本 上 说 ,公众 的 权利 义务 应 当 由 法 律 \ 法 规 和 规章 来 创制 。 行 政 规范 性 
文件 创制 公众 的 权利 义务 应 当 是 一 个 例外 。 这 种 例外 只 能 存在 于 法 律 、 法 规 和 
规章 空缺 的 领域 。《 国 务 院 关于 建立 粮食 收购 保护 价格 制度 的 通知 》(1993 年 2 
月 10 日) 创设 了 不 特定 相对 人 的 相应 权利 , 即 “ 对 粮食 的 主要 品种 实行 收购 保 
护 价 格 制度 , 除 早 炸 称 外 ,其 他 粮食 品种 的 保护 价格 , 按 不 低 于 国家 合同 定购 价 
格 制定 。 列 人 1993 年 粮食 年 度 收购 保护 价格 的 品种 及 标准 :每 50 公斤 北方 冬 
小 麦 (中 等 质量 标准 ,下 同 )32. 5 元 ,南方 冬小麦 31 元 ,关内 玉米 21 元 ,关外 玉 
米 20 元 ,大 豆 45 元 , 早 籼 舟 21 元 ,中 籼稻 26 7, AAR 28 元 ,北方 粳稻 35 元 ， 
南方 粳稻 31. 5 元 ” 。 这 就 是 一 个 在 没有 相应 法 律 规范 规定 的 情况 下 ,由 国务 院 
依 职权 制定 的 行政 规范 性 文件 。 在 法 律 .法 规 和 规章 对 公众 的 权利 义务 已 有 规 
定 的 情况 下 ,不 需要 再 创制 行政 规范 性 文件 ,即使 创制 了 也 是 违法 的 。 

(2) 内 容 上 的 授 益 性 

行政 机 关 可 以 依法 通过 行政 规范 性 文件 来 创制 权利 义务 ,但 并 非 在 法 律 .法 
规 和 规章 缺 位 的 所 有 情况 下 都 可 以 依 职权 创制 公众 的 权利 义务 。 一 般 说 来 , 行 
政 机 关 只 能 在 给 付 行 政 领域 ,在 法 律 .法 规 和 规章 缺 位 的 情况 下 才能 依 职权 制定 
行政 规范 性 文件 ,创设 公众 的 权利 。 在 负担 行政 领域 ,行政 机 关 不 应 依 职权 制定 
行政 规范 性 文件 。 也 就 是 说 ,行政 机 关 不 能 以 行政 规范 性 文件 创设 公众 的 义务 。 
根据 《立法 法 》《 行 政 处 罚 法 》 和 《行政 许可 法 》 的 规定 ,行政 机 关 不 得 制定 涉及 
公民 人 身 自 由 、 设 定 行政 处 罚 、. 设 定 行政 许可 方面 的 行政 创制 性 文件 。 根 据 有 关 
法 律 解释 的 精神 ,行政 机 关 不 得 依 职权 创制 行政 强制 措施 .Q 因此 ,一 个 合法 的 
依 职权 行政 创制 性 文件 ,应 当 是 一 种 授 益 的 行政 规范 性 文件 而 不 应 当 是 一 种 负 
担 的 行政 规范 性 文件 。《 国 务 院 关 于 调整 企业 离 退 休 人 员 离 退休 人 金 的 通知 》 
(1994 年 2 月 22 日 ) 也 创设 了 不 特定 相对 人 的 权利 义务 , 即 国有 企业 中 1993 年 
9 月 30 日 以 前 离 退 休 的 人 员 , 从 1993 年 10 月 起 分 别 按 下 列 标 准 增加 离 退休 人 金 : 
1978 年 12 月 31 日 以 前 离 退 休 的 人 员 ,每 月 分 别 增发 100 元 离休 金 和 60 元 退休 





名” 参见 全 国人 大 常委 会 《关于 如 何 理解 和 执行 法 律 若干 问题 的 解答 》( 四 ) 第 12 点 (五 ) 第 13 
点 ,最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 审理 行政 案件 对 缺乏 法 律 和 法 规 依据 的 规章 的 规定 应 如 何 参照 问题 的 
答复 》[ 法 行 复 字 (1993) 第 5 号 ] 。 
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金 ;1979 年 1 月 1 日 至 1985 年 工资 改革 前 离 退 休 的 人 员 ,每 月 分 别 增发 85 元 离 
休 人 金 和 45 元 退休 金 ;1985 年 工资 改革 后 至 1988 年 12 月 31 日 离 退 休 的 人 员 ,每 
月 分 别 增发 70 元 离休 金 和 30 元 退休 金 ;1989 年 1 月 1 日 至 1993 年 9 月 30 日 
离 退 休 的 人 员 ,每 月 分 别 增发 60 元 离休 金 和 20 元 退休 人 金 。 该 行政 规范 性 文件 
创设 了 权利 ,而 并 未 创设 义务 。 

(四 ) 不 违反 禁止 性 规定 

行政 机 关 要 依 职 权 创制 一 个 合法 的 行政 规范 性 文件 ,还 应 当 遵 特有 关 法 律 、 
法 规 和 规章 以 及 上 级 行政 规范 性 文件 的 禁止 性 或 限制 性 规定 。 例 如 ,根据 税收 
法 律 法 规 和 《国务 院 关于 纠正 地 方 自行 制定 税收 先 征 后 返 政 策 的 通知 》[ 国务 院 
2000 年 1 月 11 日 国 发 (2000)2 号 ] 的 规定 , 除 国务 院外 ,其 他 行政 机 关 不 得 制 
定 税收 优惠 政策 。 又 如 ,《 国 务 院 办 公 厅 关于 再 次 重申 发 布 爹 国 性 对 外 经 贸 法 
规 、 政 策 有 关 规 定 的 通知 》( 国务 院 办 公 厅 1993 年 9 月 23 日 发 ) 规 定 :“ 今 后 ,全 
国 性 的 对 外 经 贸 法 规 、 政 策 均 由 对 外 贸易 经 济 合作 部 审核 并 统一 对 外 发 布 ( 需 
立法 或 需 由 国务 院 发 布 的 除外 ) …… 各 地 方 、 各 部 门 未 经 国务 院 授权 ,不 得 制 
E 发 布 全 国 性 对 外 经 贸 法 规 、 政 策 ( 包 括 禁 止 或 限制 进出 妆 商 品 的 目录 )。 各 
地 方 、 各 部 门 在 各 自 职 权 范 围 内 制定 有 关 法 规 、 政 策 涉及 对 外 经 贸 问 题 时 ,必须 
以 国家 的 对 外 经 贸 法 规 为 依据 ,不 得 与 其 相抵 触 。 这些 都 是 禁止 性 规定 。 违 反 
禁止 性 规定 为 公众 创设 权利 的 行政 规范 性 文件 ,也 是 无 效 的 。 

依 职 权 行 政 创 制 性 文件 的 各 合法 要 件 是 相互 联系 的 。 只 有 遵守 或 符合 所 有 
合法 要 件 的 依 职权 行政 创制 性 文件 , 才 是 合法 有 效 的 。 如 果 只 符合 其 中 某 个 或 
某 儿 个 合法 要 件 ,而 不 符合 其 他 或 其 中 一 个 合法 要 件 ,都 属于 违法 的 依 职权 行政 
创制 性 文件 。 1 


二 、 依 授权 行政 创制 性 文件 - 


依 授 权 行 政 创 制 性 文件 是 指 行政 机 关 为 了 补充 或 变通 行政 法 规范 或 上 级 行 
政 规范 性 文件 的 规定 ,依据 宪法 和 组 织 法 以 外 的 法 律 .法 规 、 规 章 或 上 级 行政 规 
范 性 文件 的 专门 授权 而 制定 的 ,为 不 特定 相对 人 设 定 权利 义务 的 行政 规范 性 文 
件 。 它 的 合法 有 效 , 除 必 须 具 备 主 体 合 法 、 程 序 合法 和 形式 合法 等 条 件 外 ,还 应 
当 合 乎 下 列 要 件 : | 

(一 ) 授权 依据 合法 

行政 机 关 制 定 依 授权 行政 创制 性 文件 ,顾名思义 ,应 当 具 有 授权 依据 。 否 
则 ,创制 权利 义务 的 行政 规范 性 文件 ,就 应 当 纳 入 依 职 权 行政 创制 性 文件 的 范 团 
予以 认定 。 这 里 的 授权 依据 ,可 以 是 法 律 . 法 规 、 规 章 , 也 可 以 是 国家 权力 机 关 的 
决议 或 上 级 行政 规范 性 文件 ,但 应 当 是 宪法 和 组 织 法 以 外 的 法 律 、 法 规 、 规 章 或 
有 关 规 范 性 文件 。 例 如 ,湖北 省 人 民政 府 制定 的 《省 人 民政 府 关 于 划分 水 土 流 
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失重 点 防治 区 的 公告 》[2000 年 8 月 21 日 鄂 政 发 (2000)47 号 ] 这 一 行政 创制 性 
文件 的 制定 根据 ,是 《4 水土 保持 法 实施 条 例 》 这 一 行政 法 规 第 6 条 的 规定 。《 关 
于 暂 住 人 口 管理 费 收取 、 管 理 、 使 用 有 关 问 题 的 通知 ?[ 武 公 户 字 (1990)30 号 ] 
这 一 行政 创制 性 文件 的 制定 根据 ,是 《武汉 市 城镇 暂 住 人 口 管理 规定 》 这 一 武汉 
市 政府 规章 第 8 条 的 授权 。 有 时 ,行政 规范 性 文件 也 会 对 下 级 行政 机 关 作 某 些 
授权 而 成 为 行政 创制 性 文件 的 制定 依据 。 例 如 ,四 川 省 人 民政 府 《 类 于 进一步 
放 开 搞活 城镇 集体 工业 企业 的 若干 规定 》( 四 川 省 人 民政 府 1984 年 9 月 5 日 发 
布 , 川 府 发 [1984]141 号 ) 规定 :三 州 及 边远 山区 县 ,还 可 以 结合 当地 实际 情 
况 ,制定 灵活 变通 的 措施 。 

依 授权 行政 创制 性 文件 不 仅仅 需要 有 授权 依据 ，; 而 且 授 权 依据 本 身 必 人 合 
法 。 行 政法 规范 或 上 级 行政 规范 性 文件 不 得 把 依法 不 能 授 出 .没有 必要 授 出 的 
权力 和 内 容 授予 行政 机 关 。 例 如 ,法 律 保留 的 内 容 , 以 及 行政 处 罚 的 设 定 等 , 依 
法 都 不 能 要 权 行 政 机 关 通 过 行政 规范 性 文件 来 规定 ;没有 必要 作 区 别 规定 的 内 
容 , 也 就 没有 必要 设置 授权 条 款 。 如 果 行 政法 规范 或 上 级 行政 规范 性 文件 的 授 
权 条 款 违 法 ,那么 也 将 导致 授权 条 款 的 无 效 和 依 授权 行政 创制 性 文件 的 违法 无 
效 。 在 实践 中 ,具有 普遍 性 的 问题 是 授权 条 款 过 于 笼统 或 原则 。 例 如 《行政 处 
罚 法 ) 第 .12 条 第 2 款 规定 ,部 、 委 规章 设 定 “ 罚 款 的 限额 由 国务 院 规定 "。 国 务 
院 根 据 这 一 授权 制定 了 行政 创制 性 文件 即 《 国 务 院 关于 贯彻 实施 (中 华人 民 共 
和 国 行政 处 罚 法 》 的 通知 》。 该 通知 规定 :行政 处 罚 法 施行 后 制定 的 规章 新 设 
定 行政 处 罚 ,必须 依照 行政 处 罚 法 的 规定 执行 ,国务 院 各 部 门 制定 的 规章 对 非 经 
营 活 动 中 的 违法 行为 设 定 罚款 不 得 超过 1000 元 ;对 经 营 活动 中 的 违法 行为 ,有 
违法 所 得 的 , 设 定 罚款 不 得 超过 违法 所 得 的 3 倍 , 但 是 最 高 不 得 超过 3 万 元 , 没 
有 违法 所 得 的 , 设 定 罚 款 不 得 超过 1 万 元 ;超过 上 述 限额 的 ,应 当 报国 务 院 批 
准 。” 然 而 ,由 于 授权 条 款 过 于 简单 ,实际 上 并 不 能 起 到 制约 行政 创制 性 文件 制 
定 的 作用 ,外 界 也 无 法 对 国务 院 依 授权 制定 的 这 一 行政 创制 性 文件 作出 客观 评 
价 。 也 正 因 为 此 ,在 实践 中 行政 机 关 所 制定 的 行政 创制 性 文件 时 有 与 授权 法 不 
一 致 的 地 方 。 实 践 中 另 一 个 比较 严重 的 问题 是 , 某 些 授 权 条 款 本 身 往往 就 是 为 
行政 机 关 漠 取 不 正当 利益 留 下 的 方便 之 门 。 例 如 ,武汉 市 收取 暂 住 费 的 标准 , 既 
然 武汉 市 财政 局 和 公安 局 能 作 统 一 规定 ,那么 为 什么 就 不 能 在 规章 里 作 统一 规 
定 呢 ? 部 委 规章 设 定 罚 款 的 限额 ,既然 国务 院 能 作出 统一 规定 ,那么 为 什么 就 不 
能 在 《行政 处 罚 法 》 中 作 统 一 规定 呢 ? 这 种 现象 在 行政 规范 性 文件 授权 下 级 行 
政 机 关 创 制 中 更 为 普遍 ， 并 由 于 各 权 条 款 的 过 于 简单 和 原则 ， 导致 了 对 依 授权 行 
政 创 制 性 文件 的 严重 失控 。 

(=) 行使 所 取得 权力 合法 

依 授 权 行政 创制 性 文件 的 创制 权 ， 来 源 于 行政 法 规范 或 上 级 行政 规范 性 广 
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件 的 授权 。 因 此 ,判断 一 个 依 授权 的 行政 创制 性 文件 在 职权 上 是 否 合法 ,就 必须 
以 授权 条 款 为 依据 。 行 政 机 关 在 制定 时 是 否 超越 职权 ,也 只 能 按 授权 条 款 的 规 
定 来 确定 。 例 如 ,地 方 规章 《武汉 市 城镇 暂 住 人 口 管理 规定 》 第 8 条 授权 武汉 市 
财政 局 武汉 市 公安 局 设 定 暂 住 人 口 管 理 费 。 如 果 武 汉 市 财政 局 .公安 局 在 设 定 
暂 住 人 口 管 理 费 的 行政 规范 性 文件 中 ,又 设 定 没有 授权 设 定 的 罚款 ,那么 就 属于 
超越 授权 范围 。 同 时 ,行政 机 关 不 得 滥用 其 所 到 得 的 权力 来 制定 行政 创制 性 
文件 。 

还 需要 说 明 的 是 ,这 类 行政 规范 性 文件 的 创制 权 并 木 与 制定 主体 原 有 职权 
并 存 。 有 关 行 政 机 关 在 依 授 权 制 定 相 应 的 行政 创制 性 文件 后 ,这 项 创制 权 即 自 
然 终止 ,而 不 能 反复 运用 。 这 里 所 说 的 不 能 反复 运用 ,是 指 取得 授权 的 行政 主体 
只 能 制定 所 授权 事项 的 行政 规范 性 文件 ,而 不 是 说 对 已 制定 的 该 行政 创制 性 文 
件 不 能 修改 。 

(三 ) 内 容 合乎 授权 目的 

依 授 权 行 政 创 制 性 文件 的 内 容 ,应 符合 授权 条 款 的 要 求 。 首 先 ; 所 创制 的 内 
容 应 受 授 权 条 赦 的 限制 。 在 授权 条 款 已 经 规定 创制 内 溶 的 种 类 、 幅 度 或 范围 的 
情况 下 ,行政 机 关 应 在 该 种 类 、 幅 度 或 范围 内 设 定 权利 义务 ,不 得 违反 。 其 次 ,所 
创制 的 内 容 应 当 符合 授权 目的 。 行 政法 规范 或 上 级 行政 规范 性 文件 的 许多 授 
ASL ,是 考虑 到 我 国 各 地 经 济 社会 发 展 的 不 平衡 性 ,考虑 到 各 部 门 的 不 同情 况 而 进 
行 的 ,目的 是 为 了 更 好 地 实现 实质 公平 。 例 如 ,我 国 西部 地 区 属于 经 济 欠 发 达 地 
区 ,沿海 地 区 属于 经 济 较 发 达 地 区 。 如 果 西 部 省 市 所 创制 的 收费 标准 高 于 沿海 
地 区 , 且 没有 其 他 因素 ,即使 在 授权 条 款 所 规定 的 幅度 内 ,在 内 容 上 也 仍然 是 不 
符合 授权 目的 的 。 也 就 是 说 ,取得 授权 的 行政 机 关 在 创制 不 特定 相对 人 的 权利 
义务 时 ,不 得 谋求 地 方 保护 、 部 门 歼 断 或 其 他 不 正当 利益 。 青 次 , 依 授权 行政 创 
制 性 文件 的 内 容 还 应 符合 授权 依据 以 外 行政 法 规范 的 规定 。 


第 三 节 行政 解释 性 、 指 导 性 文件 


一 、 行 政 解释 性 文件 


所 谓 行政 解释 性 文件 ,就 是 指 行政 机 关 为 了 实施 法 律 法规 和 规章 ,统一 各 
个 行政 机 关 及 其 公务 员 对 法 律 ,法规 和 规章 的 理解 及 执行 活动 ,对 法 律 .法 规 和 
规章 进行 解释 而 形成 的 规范 性 文件 。 它 可 以 分 行政 法 定 解释 性 文件 和 行政 自主 
解释 性 文件 两 类 。 

(一 ) 行政 法 定 解释 性 文件 

行政 法 定 解释 性 文件 ,是 指 具 有 法 定 解释 权 的 行政 机 关 对 法 律 规范 进行 解 
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释 而 形成 的 具有 普遍 性 强制 拘束 力 的 行政 规范 性 文件 。 它 的 合法 有 效 ， 除 应 遵 
守法 定 程序 外 ,还 应 符合 下 列 条 件 : 

. 1. 解释 主体 合法 。 行政 法 定 解释 性 文件 的 主体 是 具有 法 定 解释 权 的 行政 
机 关 。 这 就 意味 着 ,只 有 行政 机 关 的 法 律 解 释 才 有 可 能 是 行政 法 定 解释 性 文件 ， 
不 属于 行政 机 关 的 国家 权力 机 关 、 政 党 组 织 、 其 他 社会 组 织 和 个 人 对 法 律 规范 所 
作 的 解释 不 属于 行政 法 定 解释 性 文件 。 同 时 ,只 有 具有 法 定 解释 权 的 行政 机 关 
对 法 律 规范 进行 解释 ,才能 形成 行政 法 定 解释 性 文件 ;没有 法 定 解释 权 的 行政 机 
关 , 对 法 律 规范 进行 解释 而 形成 的 行政 规范 性 文件 不 属于 行政 法 定 解释 性 文件 。 

在 $4 立法 法 》 制 定 、 生 效 以 前 ,根据 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 《关于 加 强 
法 律 解释 工作 的 决议 》 的 规定 ,国务 院 及 其 主管 部 门 , 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 
府 的 主管 部 门 具有 法 律 解释 权 。 此 后 , 随 着 地 方 组 织 法 的 修改 ,出 现 了 规章 的 解 
释 权 问题 。 其 中 ,部 委 规 章 的 解释 权 一 般 属 于 该 规章 制定 主体 ,如 《律师 事务 所 
在 外 国 设立 分 支 机 构 管理 办 法 》 第 14 条 规定 :本 办 法 由 司法 部 负责 解释 " ;但 
个 别 部 委 规 章 规定 解释 权 属 于 相应 的 业务 主管 机 构 , 如 《商品 流通 企业 法 律 顾 
问 工作 试行 办 法 ) 第 26 条 规定 :“ 本 办 法 由 国内 贸易 部 政策 体制 法 规 司 负责 解 
释 ”。 地 方 政府 规章 的 解释 权 一 般 被 赋予 政府 职能 部 门 ,如 湖北 省 人 民政 府 在 
《湖北 省 气象 管理 办 法 》 第 40 条 规定 ;:“ 本 办 法 应 用 中 的 问题 ,由 省 气象 主管 机 
构 负 责 解释 ”。 

在 《立法 法 》、 (行政 法 规制 定 程序 条 例 ) 和 《规章 制定 程序 条 例 ) 相 继 生 效 

后 ,只 有 法 定 解释 权 的 行政 机 关 则 只 有 国务 院 和 规章 制定 主体 了 。 

2. 解释 对 象 合法 。 在 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程 
序 条 例 》 生 效 前 ,行政 法 定 解 释 性 文件 的 解释 对 象 是 法 律 法规 和 规章 ,而 不 是 
行政 规范 性 文件 和 政策 。 例 如 ,根据 《海关 法 行政 处 罚 实 施 细则 》 第 35 条 的 规 
定 , 该 实施 细则 的 法 定 解释 机 关 是 海关 总 署 。 海 关 总 署 根 据 该 规定 制定 了 《 关 
于 认定 走私 行为 有 关 问 题 的 通知 》(1988 年 8 月 25 日 颁布 ) ,对 于 认定 不 构成 犯 
罪 的 走私 行为 是 否 “ 以 牟利 为 目的 "为 必要 条 件 进行 了 明确 解释 。 该 “通知 ” 属 
于 行政 法 定 解释 性 文件 ,所 解释 的 对 象 是 行政 法 规 即 该 实施 细则 。 在 《立法 
法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》 相 继 生效 后 ,国务院 只 能 
对 行政 法 规 进行 解释 ,规章 制定 主体 只 能 解释 自己 制定 的 规章 。 

3. 解释 内 容 合法 。 在 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程 
序 条 例 》 生 效 前 ,具有 法 定 解 释 权 的 行政 机 关 作 出 法 律 解 释 , 应 当 以 法 律 、 法 规 
和 规章 的 规定 在 具体 执行 中 的 问题 为 限 。 如 果 在 解释 时 ,所 解释 的 内 容 超出 了 
法 律 ,法规 和 规章 规定 的 内 容 , 则 不 属于 行政 法 定 解释 性 文件 ,而 属于 行政 创制 
性 文件 了 。 例 如 《药品 管理 法 》 第 50 条 规定 :“ 生 产 、 销 售 假 药 的 ,没收 假 药 和 
违法 所 得 ,处 以 罚款 ,……” 该 条 并 未 规定 罚款 的 额度 和 对 单位 直接 责任 人 员 的 
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罚款 及 额度 ,但 在 卫生 部 、 财 政 部 和 国家 工商 行政 管理 局 《关于 对 制 售 假 药 、 劣 
药 案 件 经 济 处 罚 的 通知 》 中 却 作 了 明文 规定 。 该 通知 的 内 容 已 超出 了 《药品 管 
理 法 》 的 规定 。 因 此 ,尽管 卫生 部 对 该 法 具有 法 定 解 释 权 ,但 该 通知 不 属于 行政 
法 定 解释 性 文件 ,而 属于 行政 创制 性 文件 。 具 有 法 定 解 释 权 的 行政 机 关 在 制定 
行政 法 定 解释 性 文件 时 ,在 内 容 上 不 限于 对 行政 法 规范 的 解释 。 例 如 《环境 保 
护法 》 第 41 条 第 2 款 规定 ;赔偿 责任 和 赔偿 金额 的 纠纷 ,可 以 根据 当事人 的 请 
求 , 由 环境 保护 行政 主管 部 门 或 者 其 他 依照 法 律 规定 行使 环境 监督 管理 权 的 部 
门 处 理 。” 如 果 国 家 环保 局 对 此 作出 解释 ,环保 部 门 对 赔偿 责任 和 赔偿 金额 的 确 
定 标准 适用 《民法 通则 了》 的 规定 , 则 因 该 解释 而 形成 的 规范 性 文件 仍然 是 行政 法 
定 解释 性 文件 。 在 《立法 法 》《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 
例 》 相 继 生 效 后 ,国务 院 可 以 就 行政 法 规 条 文本 身 需 要 进一步 明确 界限 或 者 作 
出 补充 规定 的 问题 进行 解释 ,规章 制定 主体 可 以 就 规章 中 需要 进一步 明确 具体 
含义 的 规定 、 规 章 制定 后 出 现 新 的 情况 需要 明确 适用 规章 依据 的 问题 进行 解释 。 

尤其 应 当 强调 的 是 ,行政 机 关 在 解释 法 律 规范 时 ,应 当 尊重 所 解释 法 律 规范 
的 本 意 和 立法 目的 ,不 得 牌 曲 和 违反 ,不 得 任意 扩大 或 缩小 法 律 规范 本 来 的 
含义 。 

(=) 行政 自主 解释 性 文件 

行政 自主 解释 性 文件 ,是 不 具有 法 定 解释 权 的 行政 机 关 为 了 统一 所 属 行政 
机 关 及 其 工作 人 员 对 法 律 法规 和 规章 及 特定 行政 规范 性 文件 的 认识 ,对 法 律 、 
法 规 和 规章 及 特定 行政 规范 性 文件 进行 解释 而 形成 的 行政 规范 性 文件 。 例 如 ， 
湖北 省 1985 年 6 月 1 日 (85) 鄂 税 字 第 201 号 通知 规定 :工业 企业 (包括 商 办 企 
业 ) 通过 所 属 非 独立 核算 的 门市 部 销售 的 自制 产品 ,都 应 按 产品 的 实际 销售 价 
( 即 门 市 部 接受 价 ) 和 规定 的 税率 征 税 。 这 一 “通知 ”的 规定 就 属于 对 法 律 规范 
进行 自行 解释 而 形成 的 行政 自主 解释 性 文件 。 

1. 行政 自主 解释 性 文件 的 合法 条 件 。 行 政 自主 解释 性 文件 的 合法 有效， 
除了 程序 条 件 外 ,还 应 具备 下 列 条 件 : 第 一 ,行政 主体 对 所 解释 法 律 规 范 和 行政 
规范 性 文件 具有 实施 权 。 也 就 是 说 ,行政 主体 只 能 解释 自己 负责 执行 或 实施 的 
法 律 , 法 规 、 规 章 和 行政 规范 性 文件 ,只 有 在 自己 主管 权限 范围 内 所 作 的 行政 规 
范 性 文件 才能 合法 有 效 ,否则 就 属于 超越 权限 。 第 二 ， 行政 自主 解释 性 文件 的 
内 容 不 得 革 法 律 规范 或 上 级 的 行政 规范 性 文件 相抵 触 。 其 中 ,国务 院 自主 制定 
的 行政 解释 性 文件 ,不 得 与 法 律 .行政 法 规 相 抵触 ;各 部 委 自主 制定 的 行政 解释 
性 文件 ,不 得 与 法 律 \ 行 政法 规 和 国务 院 的 行政 规范 性 文件 相抵 触 ;地 方 人 民政 
府 及 其 职能 部 门 自主 制定 的 行政 规范 性 文件 ,不 得 与 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 
规 、 规 章 和 上 级 行政 规范 性 文件 相抵 触 。 第 三 ,行政 自主 解释 性 文件 的 内 容 不 得 
与 所 解释 行政 法 规范 的 本 意 相 违背 ,不 得 任意 扩大 或 缩小 法 律 规范 本 来 的 含义 ， 
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只 能 具体 化 .0 

2. 行政 自主 解释 性 文件 的 作用 。 从 总 体 上 说 ,行政 自主 解释 性 文件 的 作用 
与 行政 法 定 解 释 性 文件 的 作用 是 相同 的 , 即 阅 明 法 律 、 法 规 和 规章 的 意义 ,从 而 
进一步 控制 行政 自由 裁量 ， 实现 行政 公平 。 但 它 不 能 拘束 法 官 ， 更 主要 的 是 以 下 
几 方 面 的 作用 : 

G) 对 内 作用 。 行政 自 主 解释 性 文件 以往 并 不 对 外 发 布 ,只 败 送 到 相关 机 
关 及 负责 人 ,因而 对 外 并 不 具有 法 律 效力 ,更 不 像 行 政法 定 解释 性 文件 那样 可 作 
为 法 的 渊源 。 这 种 行政 解释 性 文件 只 能 拘束 下 级 行政 主体 ,而 不 能 拘束 外 部 相 
对 人 ,不 具有 外 部 法 律 效果 ,也 不 能 拘束 法 院 审 理 行政 案件 的 活动 。 当 一 个 具体 
行政 行为 以 这 类 基准 为 依据 时 ,法 院 应 当 以 独立 的 立场 ,依法 来 审理 。@ 行政 法 
学 研究 内 部 行政 措施 的 任务 在 于 ,分 析 内 部 行政 措施 是 否 真 正 限 于 内 部 。.@ 也 
就 是 说 ,尽管 在 当前 行政 自主 解释 性 文件 已 越 来 越 外 部 化 ,可 能 直接 或 间接 地 影 
响 到 公民 的 权利 义务 ,但 它 的 作用 重点 仍然 在 内 部 而 不 在 外 部 。 

(2) 统一 行动 。 由 于 行政 主体 各 种 各 样 , 公 务 员 的 法 律 素质 及 其 他 素质 各 
不 相同 ,各 行政 主体 及 公务 员 所 处 的 环境 条 件 差异 极 大 ,因而 往往 导致 对 法 律 规 
范 的 理解 上 的 不 一 致 ,对 法 律 规范 的 执行 上 的 不 统一 。 这 就 有 必要 进一步 阐明 
和 确定 法 律 规范 的 含义 ,统一 认识 、 协 调 行动 ,对 法 律 规范 和 行政 规范 性 文件 进 
行 工作 解释 。 这 种 行政 自主 解释 性 文件 即使 从 对 内 作用 来 说 ,至 多 也 只 是 一 种 
有 约束 力 的 工作 指示 , 即 指示 所 属 行政 主体 及 其 公务 员 对 法 律 规范 和 行政 规范 
性 文件 应 作 何 种 理解 ， 从 而 统一 和 协调 其 行动 和 裁量 ,如 免 各 级 各 类 行政 主体 或 
公务 员 在 操作 上 各 行 其 是 ,而 不 在 于 使 法 律 规范 和 行政 规范 性 文件 进一步 具体 
化 以 适应 本 地 方 本 部 门 的 具体 情况 。 

(3) 明确 效力 。 行 政 系统 是 一 个 长 官 意志 浓厚 的 系统 。 当 一 个 法 律 . 法 规 
或 规章 生效 时 ,下 级 行政 主体 及 其 公务 员 往 往 并 不 会 积极 主动 地 去 实施 它 ,而 总 
是 等 待 上 级 行政 主体 对 实施 该 法 律 .法 规 或 规章 的 安排 或 指示 。 只 有 在 上 级 行 
政 主体 作出 一 个 贯彻 实施 某 某 法 律 , 法 规 或 规章 的 通知 后 ,下 级 行政 主体 及 其 公 
务 员 才 会 行动 起 来 。 例 如 ,《 行 政 处 罚 法 》 颁 布 后 ,国务 院 发 布 了 《关于 贯彻 实施 
《中 华人 民 共 和 国 行政 处 罚 法 ) 的 通知 》， 接着 财政 部 也 发 出 了 《关于 贯彻 (中 华 
人 民 共 和 国 行政 处 罚 法 ) 的 通知 》( 财 法 字 [1996115 号 ) ,然后 财政 部 条 法 司 又 
列 出 了 《( 行 政 处 罚 法 》 中 与 财政 相关 的 规定 》(1996 年 4 月 22 日 ) ,再 由 湖北 省 
财政 厅 发 出 《关于 贯彻 (中 华人 民 共 和 国 行政 处 罚 法 ) 的 通知 》( 鄂 财 法 发 
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[1996 ]407 号 ) ,…… 最 后 各 基层 财政 部 门 才 行动 起 来 。 因 此 ,从 法 律 上 说 ,行政 
自主 解释 性 文件 起 到 了 说 明和 强调 特定 法 律 、 法 规 或 规章 在 本 地 方 本 部 门 具有 
AKA ,并 要 求 所 属 各 行政 主体 予以 执行 和 自觉 接受 约束 的 作用 。 行 政 自主 解 
释 性 文件 ,还 可 以 明确 上 级 行政 规范 性 文件 对 本 系统 的 具体 要 求 以 及 它 在 法 律 
上 的 性 质 和 地 位 , 曾 明 和 确定 不 具有 行政 隶属 关系 的 行政 机 关 所 制定 的 行政 规 
范 性 文件 在 本 系统 的 效力 。 总 之 ,明确 法 律 规范 和 行政 规范 性 文件 在 本 系统 的 
效力 ,从 而 统一 认识 .协调 行动 ,是 行政 自主 解释 性 文件 的 又 一 个 作用 。 


二 、 行政 指导 性 文件 


所 谓 行 政 指导 性 文件 ,就 是 行政 机 关 对 不 特定 相对 人 事先 实施 书面 行政 指 
导 时 所 形成 的 一 种 行政 规范 性 文件 。 行 政 指导 所 针对 的 对 象 可 以 是 特定 的 也 可 
以 是 不 特定 的 ,其 形式 可 以 是 书面 的 也 可 以 是 口头 的 。 当 行政 指导 以 口头 形式 
进行 时 ,并 没有 形成 一 种 行政 规范 性 文件 。 当 行政 指导 针对 特定 相对 人 时 ,即使 
以 书面 形式 作出 ,也 并 没有 形成 行政 规范 性 文件 。 然 而 , 当 行 政 机 关 对 不 特定 相 
对 人 ,以 书面 形式 进行 行政 指导 并 予以 公布 时 , 则 形成 了 我 们 所 说 的 行政 规范 。 
例如 《国务 院 关 于 发 展 高 产 优质 高 效 农业 的 决定 》(1992 年 9 月 25 日 ) 和 《 国 
务 院 办 公 打 转发 国务 院 引 进 国外 智力 领导 小 组 办 公 室 .国家 科 委 农业 部 关于 进 
一 步 积 极 推广 水 称 旱 育苗 稀 植 栽培 技术 报告 的 通知 》(1992 年 2 月 14 日 ) 等 ,在 
内 容 上 都 属于 行政 指导 而 不 是 创制 权利 义务 或 解释 法 律 规范 ,所 针对 的 是 不 特 
定 相 对 人 而 非特 定 相 对 人 ,因而 都 属于 行政 指导 性 文件 。 

行政 指导 性 文件 最 为 重要 的 合法 性 要 件 ,是 不 得 具有 强制 性 和 拘束 力 。 它 
只 能 依赖 于 相对 人 的 自觉 接受 ,而 不 得 拘束 相对 人 作为 或 不 作为 。 行 政 指导 性 
文件 不 仅 本 身 不 得 具有 强制 性 和 拘束 力 , 而 且 也 不 得 在 事实 上 具有 强制 性 和 拘 
束 力 。 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 点 头 隆 胜 石材 厂 不 服 福 旧 市 人 民政 府 行 
政 兵 优 扶 强 措施 案 中 ,原告 福建 省 福 瞻 市 点 头 隆 胜 石材 厂 不 服 被 告 福建 省 福 瞻 
市 人 民政 府 于 2001 年 3 月 13 上 日 以 鼎 政 办 (2001)14 号 文件 下 发 的 《关于 2001 
年 玄武 岩石 板材 加 工 企业 扶 优 扶 强 的 意见 》, 向 福建 省 福 易 市 人 民法 院 提 起 诉 
讼 。“ 被 告 辩 称 : 幕 政 办 (2001)14 号 文件 ,只 是 在 取得 行政 相对 方 、 本 案 第 三 人 
福建 玄武 石材 有 限 公 司 同意 后 ,对 其 业务 所 作 的 非 强制 性 .不 直接 产生 法 律 后 果 
的 行政 指导 性 文件 。 对 原告 来 说 ,该 文件 县 没有 给 他 设 定 权利 ,也 没有 对 他 科 以 
义务 ,与 他 的 利益 没有 直接 的 关系 。”“ 福 易 市 人 民法 院 认 为 : 福 鼎 市 的 玄武 岩石 
材 企 业 ,其 生产 用 原料 都 由 第 三 人 福建 玄武 石材 有 限 公司 供应 ,而 且 供 应 数量 有 
限 。 在 此 情况 下 ,被 告 福 易 市 人 民政 府 以 易 政 办 (2001)14 号 文件 ;批准 下 发 了 
工业 领导 小 组 办 公 室 《关于 2001 年 玄武 岩石 板材 加 工 企业 扶 优 扶 强 的 意见 》。 
该 文件 虽 未 给 原告 点 头 隆 胜 石材 厂 确 定 权利 与 义务 ,但 却 通过 强制 干预 福建 玄 
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武 石材 有 限 公司 的 销售 办 法 ,直接 影响 到 点 头 隆 胜 石材 厂 的 经 营 权利 。 因 此 对 
点 头 隆 胜 石材 厂 来 说 ,该 文件 具有 了 《行政 诉讼 法 ?第 11 条 第 1 款 第 3 项 规定 的 
“认为 行政 机 关 侵 犯法 律 规 定 的 经 营 自 主权 的 "情形 ,是 《行政 诉讼 法 》 第 2 条 规 
定 的 具体 行政 行为 ，…… 福 鼎 市 人 民政 府 认为 鼎 政 办 (2001)14 号 文件 是 行政 指 
导 性 文件 ,没有 强制 性 ,不 是 具体 行政 行为 ,不 是 行政 诉讼 可 诉 对 象 的 理由 ,不 能 
成 立 。” 本 案 被 诉 鼎 政 办 (2001)14 号 文件 虽 不 属于 针对 不 特定 人 制定 的 行政 规 
范 性 文件 ,但 所 提供 的 判断 是 否 具 有 强制 性 、 拘 束 力 的 标准 , 却 也 是 可 以 适用 于 
行政 规范 性 文件 的 。 

同时 ,行政 指导 性 文件 的 合法 有 效 , 还 要 求 行 政 机 关 在 自己 法 定 的 事务 管辖 
权 、 级 别管 辖 权 和 地 域 管辖 权 范 围 内 制定 ;在 内 容 上 不 得 设 定 权利 义务 ,否则 就 
属于 行政 创制 性 文件 ,不 得 违反 法 律 规范 和 作出 错误 的 指导 ;遵循 法 定 程序 。， 


第 四 节 .对 行政 规范 性 文件 的 监督 


一 、 对 行政 规范 性 文件 的 监督 标准 


通过 上 文 的 分 析 ,我 们 提供 了 行政 机 关 制 定 行政 规范 性 文件 的 规范 化 标准 ， 
即行 政 机 关 必 须 严 格 按 上 文 所 介绍 的 合法 性 要 件 制 定 行政 规范 性 文件 。 更 为 重 
要 的 是 ,我 们 提供 了 对 行政 规范 性 文件 进行 监控 的 两 条 标准 ,即行 政 规范 性 文件 
的 分 类 标准 和 各 类 行政 规范 性 文件 的 合法 性 标准 。 

基于 行政 规范 性 文件 的 分 类 标准 ,我 们 对 有 争议 的 行政 规范 性 文件 应 进行 
定位 ,确定 它 到 底 属于 娜 一 类 行政 规范 性 文件 。 行 政 规范 性 文件 尽管 可 以 分 为 
三 类 ,行政 机 关 因 按照 它 的 属性 来 制定 相应 的 行政 规范 性 文件 ,但 是 ,行政 机 关 
在 制定 一 个 行政 规范 性 文件 时 ,往往 不 加 区 分 地 作出 规定 ,所 作出 的 行政 规范 性 
文件 可 能 与 本 来 拟 制定 的 行政 规范 性 文件 的 属性 并 不 相符 合 。 在 上 述 最 高 人 民 
法 院 公 布 的 典型 案例 点 头 隆 胜 石材 厂 不 服 福 易 市 人 民政 府 行 政 扶 优 扶 强 措 施 案 
中 ,也 许 被 告 福建 省 福 忆 市 人 民政 府 制定 被 诉 里 政 办 (2001)14 号 文件 的 初衷 是 
要 进行 行政 指导 ,但 实际 上 却 成 了 一 个 具体 行政 行为 。 同 时 ,一 个 行政 规范 性 文 
件 ,也 可 能 会 出 现 两 种 或 三 种 不 同属 性 的 行政 规范 性 文件 的 内 容 。 例 如 , 潮 北 省 
卫生 厅 《 关 于 医疗 单位 配制 制剂 审批 问题 的 有 关 规 定 》[ 鄂 卫 药 字 (85) 第 234 
号 ] 规 定 :“1. 凡 领 有 《制剂 许可 证 》 的 医疗 单位 , 方 能 申请 办 理 审批 手续 ”; 
“2. 报 备 、 报 批 品种 范围 :临床 需要 常年 配制 的 定型 批量 的 储备 制剂 ";“3. 报 
备 、 报 批 手 续 : 由 配制 制剂 单位 填写 医院 制剂 审批 申请 表 ' (式样 附 后 ) , 报 送 样 
m (1—3 批 ) 及 资料 (一 式 二 份 ) 。 经 当地 药检 所 检验 、 审 查 后 ,由 卫生 行政 部 门 
批准 ”;“4. 配制 三 级 标准 中 未 收 载 唱 种 ,必须 实行 报批 ,并 提供 以 下 具体 资 
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料 ……”;“6. 检验 收费 标准 : 按 卫 生 部 药品 检验 现行 收费 标准 的 50% 收取 ”。 
在 有 争议 的 情况 下 ,我 们 就 需要 对 它 按 上 述 分 类 标准 进行 认定 ,确定 它 属于 哪 一 
类 。 其 实 , 在 该 规范 性 文件 中 ,第 1、2 两 项 是 对 《药品 管理 法 》 第 17 条 的 解释 ， 
属于 行政 解释 性 文件 ,第 3.4 项 内 容 属 于 行政 指导 性 文件 ,第 6 项 内 容 则 属于 行 
政 创 制 性 文件 。 

基于 各 类 行政 规范 性 文件 的 合法 性 要 件 ， 我 们 可 以 对 有 争议 的 行政 规范 性 
文件 进行 合法 性 判断 。 在 张 先 著 诉 芜湖 市 人 事 局 公务 员 江 期 案 中 ,原告 对 被 告 
芜湖 市 人 事 局 提 举 的 第 四 组 法 律 依据 , 即 安徽 省 人 事 厅 《关于 印发 (安徽 省 国家 
公务 员 录 用 实施 办 法 ) 几 个 配套 实施 细则 (试行 ) 的 通知 》( 包 括 《 安 徽 省 国家 公 
务 员 录 用 体检 实施 细则 (试行 )》) ,提出 了 合法 性 质疑 ,“ 认 为 :实施 细则 侵犯 了 
宪法 规定 的 公民 平等 权 、 担 任国 家 公务 员 参 加 公共 事务 的 政治 权利 .公民 的 隐私 
权 、 劳 动 权 "。“ 合 议 庭 认 为 :《 安 徽 省 国家 公务 员 录 用 体检 实施 细则 (试行 )》 来 
源 于 人 事 部 《国家 公务 员 录 用 暂行 规定 》 的 明确 授权 , 属 合法 有 效 的 规范 性 文 
件 , 对 被 告 提供 的 这 份 法 律 依据 可 以 参考 适用 ,原告 的 异议 理由 不 能 成 立 ,不 巴 
采信 。” 0 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 黑龙 江 省 哈尔滨 市 规划 局 与 黑龙 江 汇 
丰 实 业 发 展 有 限 公 司 行政 处 罚 纠 纷 上 诉 案 中 ,一 审 法 院 认 定 :“ 规 划 局 又 举证 
1996 年 10 月 规划 文本 ,其 中 第 十 一 章 第 三 节 第 77 条、 第 79 条 第 2 款 、 第 3 款 有 
对 中 央 大 街 建 筑 物 的 体 量 、 高 度 的 规定 ,但 此 规划 制定 、 报 审 时 , 汇 丰 公 司 楼 已 建 
成 。 且 该 规划 依照 《中 华人 民 共 和 国 城市 规划 法 》 第 21 条 第 3 款 规定 “省 和 自 
治 区 人 民政 府 所 在 地 城市 城市 人 口 在 一 百 万 以 上 的 城市 及 国务 院 指定 的 其 他 
城市 的 总 体 规划 由 省 、 自 治 区 人 民政 府 审查 同意 后 ,报国 务 院 审批 ' 。 该 规划 第 
120 条 本 身 就 明确 规定 “本 规定 自 国务 院 批准 之 日 起 实施 ' 。 现 查 明 规划 局 提交 
的 规划 文本 至 今 未 经 国务 院 批准 ,不 具有 法 律 效力 。” 

上 述 两 案 说 明 , 合 法 性 是 对 行政 规范 性 文件 监督 的 首要 标准 。 人 民法 院 虽 
然 没 有 对 行政 规范 性 文件 的 审理 撤销 权 ,但 在 具体 案件 审理 中 ,必须 对 行政 规范 
性 文件 的 合法 性 进行 判断 。 

二 、 对 行政 规范 性 文件 的 监督 机 制 

对 违法 的 行政 规范 性 文件 ,人 大 代表 在 人 代 会 上 可 以 依法 提出 质询 ,上 级 行 
政 机 关 可 以 通过 建立 备案 制度 来 监控 并 有 权 撤 销 或 改变 ,制定 机 关 也 可 以 自我 
纠正 。 根 据 《 行 政 复议 法 》 第 7 条 第 1 款 的 规定 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 


国务 院 各 部 门 、 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 门 、. 乡 .镇 人 民政 府 的 行 
政 规范 性 文件 不 合法 的 ,可 以 与 有 争议 具体 行政 行为 一 并 向 行政 复议 机 关 提 出 
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审查 申请 。 该 法 第 26 条 规定 :“ 申 请 人 在 申请 行政 复议 时 ,一 并 提出 对 本 法 第 7 
条 所 列 有 关 规 定 的 审查 申请 的 ,行政 复议 机 关 对 该 规定 有 权 处 理 的 ,应 当 在 30 
日 内 依法 处 理 ;无 权 处 理 的 ,应 当 在 7 日 内 按照 法 定 程序 转送 有 权 处 理 的 行政 机 
关 依 法 处 理 , 有 权 处 理 的 行政 机 关 应 当 在 60 日 内 依法 处 理 。 处 理 期 间 , 中 止 对 
具体 行政 行为 的 审查 。” 

对 行政 规范 性 文件 的 一 种 很 重要 的 监督 途径 ,是 司法 监督 。 在 法 律 上 ,法院 
并 不 具有 改变 或 者 撤销 行政 规范 性 文件 的 权力 。 但 是 ,最 高 人 民法 院 《 行 政 诉 
讼 法 司法 解释 》 第 62 条 第 2 款 规定 “人 民法 院 审理 行政 案件 ,可 以 在 裁判 文书 
中 引用 合法 有 效 的 规章 及 其 他 规范 性 文件 ”人 民法 院 对 行政 规范 性 文件 的 合 
法 有 效 , 取 得 了 在 个 案 中 的 判断 权 。 

在 王 福 英 诉 扬中 市 公安 局 拒绝 履行 保护 人 身 权 财产 权 法 定 职责 案 诉讼 期 
间 ,江苏 省 公安 厅 法 制 办 公 室 应 镇 江 市 公安 局 法 制 办 公 室 的 请 示 , 作 出 了 《关于 
对 违反 治安 管理 的 行为 调解 不 成 是 否 应 当 裁 决 问题 的 答复 》 。 该 “答复 "属于 对 
原 《治安 管理 处 罚 条 例 ) 第 5 条 和 公安 部 《关于 公安 机 关 贯 彻 实施 (行政 诉讼 法 》 
若干 问题 的 通知 》 第 12 条 的 行政 自主 解释 性 文件 。 该 行政 自主 解释 性 文件 即 
答复 将 原 《 治 安 管理 处 罚 条 例 》 第 5 条 所 规定 的 “可 以 调解 处 理 " 解 释 为 不 能 裁 
决 ;将 公安 部 通知 中 的 “赔偿 和 负担 医疗 费用 ”可 到 法 院 “ 按 民事 案件 起 诉 ” ft 
释 为 “对 违反 治安 管理 行为 调解 不 成 ,向 人 民法 院 起 诉 ”。 再 审 法 院 认为 ,该 
复 曲 解 了 “条 例 *” 和 “通知 ”的 精神 ,不 予 认可 。 

通过 法 律 解释 监督 行政 规范 性 文件 ,不 仅 可 以 通过 行政 诉讼 而 且 还 可 以 通 
过 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 来 实现 。 在 最 高 人 良法 院 公 布 的 典型 案例 安 远 县 元 坝 
乡 ,努力 乡 1569 户 称 种 经 营 户 诉 安 呈 县 种 子 公司 水 稻 制 种 购销 合同 纠纷 案 中 ， 
双方 签订 合同 约定 ,种子 公司 按 议价 或 兑换 的 办 法 收购 稻 种 。 兑 换 ,每 斤 稳 种 换 
9 斤 稻谷 ; 议价 ,每 斤 称 种 甲 级 为 2. 05 元 , 乙 级 为 2 元 。 但 在 稳 种 收购 前 ,种 子 
公司 却 代 安 岳 县 人 民政 府 起 草 了 《关于 今年 两 杂 ( 杂 交 水 称 、 杂 交 玉 米 ) 种 子 收 
购 有 关 问 题 的 通知 》, 强 制 性 规定 了 舟 种 收购 的 较 低 价格 。 稻 种 经 营 户 起 诉 后 ， 
种 子 公司 又 以 合同 违 反 县 政府 的 通知 而 无 效 进 行 抗辩 。 法 院 认 为 :<《 经 济 合 同 
法 》 第 17 条 第 3 项 规定 :产品 价格 “政策 上 多 许 议 价 的 ,价格 由 当事人 协商 议 
定 : 。1982 年 ,四川 省 农业 厅 粮食 厅 《关于 农作物 良种 实行 部 分 议 购 议 销 的 通 
知 》 下 达 后 , 稳 种 已 允许 议价 。 稻 种 户 与 种 子 公司 签 订 的 合同 规定 的 价格 ,是 经 
双方 协商 议定 ,完全 符合 国家 法 律 和 政策 ”因此 ,原告 称 种 经 营 户 与 种 子 公司 
签订 的 水 稻 制 种 购销 合同 有 效 。 种 子 公司 未 经 协商 一 致 ,单方 面 以 行政 手段 收 
变 合同 规定 的 舟 种 收购 价格 , 属 违约 行为 "。 在 该 民事 案件 中 ,法院 通过 阐明 法 
律 规定 和 上 级 行政 规范 性 文件 即 《 关 于 农作物 良种 实行 部 分 议 购 议 销 的 通知 》 
的 精神 ,并 通过 对 合同 有 效 性 和 被 告 通过 行政 手段 违约 的 认定 ,间接 否定 了 县 政 
府 《 关 于 今年 两 杂 ( 杂交 水 稻 、 杂 交 玉 米 ) 种 子 收购 有 关 问 题 的 通知 》。 
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第 一 节 具体 行政 行为 的 成 立 要 件 


具体 行政 行为 是 指 具 有 行政 权能 的 组 织 运 用 行政 权 , 针 对 特定 相对 人 设 定 、 
变更 或 消灭 权利 义务 所 作 的 单方 行政 行为 。 一 个 行为 要 构成 具体 行政 行为 , 必 
须 具备 以 下 四 个 要 件 。 


一 、 行 政权 能 的 存在 


权能 不 同 于 权限 。 权 能 指 的 是 权利 能 力 或 资格 ,往往 与 组 织 的 成 立 同时 产 
生 。 权 限 则 是 指 行为 能 力 , 既 可 以 随 组 织 的 成 立 而 产生 也 可 以 在 组 织 成 立 后 而 
赋予 。 权 能 只 能 说 明 权 力 ( 利 ) 的 性 质 ,如 是 国家 权力 还 是 公民 权利 ,是 行政 权 
还 是 立法 权 或 司法 权 ; 权 限 说 明 权 力 ( 利 ) 的 限度 或 范围 。 权 能 说 明 行 为 的 性 
质 ,权限 则 说 明 行为 的 合法 性 。 

行政 权能 是 实施 法 律 \, 作 具体 行政 行为 的 一 种 资格 。 它 可 以 由 法 律 赋予 行 
政 机 关 和 社会 组 织 ,也 可 以 由 行政 主体 分 解 .确定 给 作为 行政 机 关 组 成 单位 的 行 
政 机 构 。 只 有 具备 行政 权能 的 组 织 才 能 实施 法 律 , 作 出 具体 行政 行为 ,也 只 有 其 
备 行政 权能 的 组 织 所作 的 行为 才 有 可 能 是 具体 行政 行为 ,不 具备 行政 权能 的 组 
织 或 个 人 所 作 的 行为 就 不 是 具体 行政 行为 。 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 泪 
浦 县 中 医院 诉 濒 浦 县 邮电 局 不 履行 法 定 职责 案 中 ,一审 法 院 认为 :被 告 是 企业 单 
位 ,不 具有 通讯 管理 的 行政 职能 即行 政权 能 ,没有 给 原告 县 中 医院 开通 “120" 急 
救 电话 的 法 定义 务 , 因 而 拒绝 开通 不 构成 行政 不 作为 。 二 审 法 院 认 为 ,被 告 尽管 
是 企业 但 却 具 有 行政 权能 ,其 拒绝 行为 构成 行政 不 作为 。 本 案 中 ,一 、 二 审 法 院 尽 
管 对 被 告 有 没有 行政 权能 或 者 被 告 的 职责 是 不 是 行政 权能 有 不 同 认 识 ,但 却 都 坚 
持 了 这 个 标准 , 即 一 个 行为 要 构成 具体 行政 行为 ,行为 主体 必须 具有 行政 权能 。 

一 个 行为 主体 是 否 具有 行政 权能 ,一 般 比 较 清楚 ,但 有 时 也 会 存在 争议 , 需 
要 认定 。 在 对 此 进行 认定 时 ,首先 要 看 该 行为 主体 是 否 行 政 机 关 或 行政 机 构 。 
如 果 它 是 行政 机 关 或 行政 机 构 则 具有 行政 权能 ,如 果 不 是 行政 机 关 或 行政 机 构 
这 需要 看 是 否 有 法 律 ,法规 或 规章 的 授权 。.@ 如 果 具 有 法 律 .法规 或 规章 的 授权 





@ 在 1999 年 11 月 24 日 (行政 诉讼 法 司法 解释 》 发 布 以 前 ,授权 组 织 仅 指 “ 法 律 、 法 规 授 权 的 组 
R” 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 20 条 将 授权 组 织 扩 大 为 “法 律 法规、 规章 授权 的 组 织 ”( 此 前 规章 授权 视 
为 “委托 ”)。 
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则 具有 行政 权能 ,如 果 没 有 法 律 ,法规 或 规章 的 授权 则 需要 看 是 否 具 有 小 浦 县 中 
医院 诉 濒 浦 县 邮电 局 不 履行 法 定 职责 案 中 所 称 的 事实 上 的 行政 权能 。 如 果 没 有 
事实 上 的 行政 权能 ,那么 还 要 看 是 否 具有 行政 委托 。 只 有 在 连 行政 委托 都 不 存 
在 的 情况 下 ,该 行为 主体 才 没 有 行政 权能 ,所 作 行 为 才 没有 属于 具体 行政 行为 的 
可 能 性 。 

行政 权能 与 行政 主体 并 不 完全 等 同 ,具备 行政 权能 的 组 织 ( 如 行政 机 构 ) 如 
果 并 不 具备 行政 主体 的 其 他 资格 不 是 行政 主体 ,但 其 所 作 的 行为 却 可 以 构成 一 
个 具体 行政 行为 。 这 样 的 具体 行政 行为 ,为 了 确定 其 法 律 上 的 主体 或 责任 的 承 
担 者 ,可 以 视 为 或 推定 为 该 行政 机 构 所 在 行政 主体 或 组 建 该 行政 机 构 行 政 主体 
的 行为 。 正 因为 如 此 ,一般 我 们 在 法 律 上 仍然 可 以 说 具体 行政 行为 是 行政 主体 
所 作 的 行为 。 但 只 有 在 一 个 行为 已 经 按 行 政权 能 要 件 可 以 认定 为 具体 行政 行为 
或 职务 行为 的 条 件 下 才能 作 这 样 的 推定 。 因 此 ,作为 具体 行政 行为 的 主体 性 成 
立 要 件 , 只 能 表述 为 “行政 权能 的 存在 ”, 而 不 能 表述 为 “实施 行为 的 主体 是 行政 
主体 ”"。 否 则 ,在 实践 中 就 有 可 能 导致 把 属于 具体 行政 行为 范畴 的 行为 排除 在 
具体 行政 行为 之 外 的 结果 ,在 理论 上 就 会 导致 目前 某 些 学 说 中 用 具体 行政 行 
为 来 界定 行政 主体 又 用 行政 主体 来 界定 具体 行政 行为 的 循环 论证 的 逻辑 错误 。 

二 、 行政 权 的 实际 运用 

具体 行政 行为 必须 是 行使 行政 权 的 行为 , 即 运 用 行政 权 所 作 的 行为 。 运 用 
行政 权 是 以 享有 行政 权能 为 前 提 的 。 因 此 ,凡是 享有 行政 权能 并 实际 上 运用 行 
政权 所 作出 的 行为 都 是 具体 行政 行为 ;而 没有 运用 行政 权 所 作出 的 行为 ,即使 实 
施 者 是 享有 行政 权 的 组 织 ,也 不 是 具体 行政 行为 。 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 
案例 鲁 瑞 庚 诉 东港 市 公安 局 悬赏 广告 纠纷 案 中 ,二审 法 院 认为 :* 发 布 悬赏 广告 
是 一 种 民事 法 律 行为 ,…… 本 案 中 东港 市 公安 局 通过 东港 市 电视 台 发 布 通告 中 
的 部 分 内 容 , 属 于 悬赏 广告 。 通 告 虽 然 是 以 东港 市 公安 局 的 名 义 发 布 的 ,但 由 于 
悬赏 给 付 的 报酬 ,是 由 被 害 人 家 属 提供 的 ,通告 中 的 悬赏 行为 ,实际 上 是 受 被 害 
人 家 属 委托 的 行为 。” 在 平安 村 红 卫 组 诉 于 都 县 人 民政 府 山林 权 属 纠纷 案 中 ,一 
审 法 院 认为 :“ 被 诉 于 都 县 人 民政 府 办 公 室 2004 年 7 月 14 日 编 印 的 第 20 期 会 
议 摘要 ,其 内 容 是 对 2004 年 7 月 9 日 银 坑 镇 平安 村 “ 寨 上 "山林 权 属 纠纷 调解 会 
议 的 情况 ,是 对 该 次 会 议 内 容 的 披露 ,没有 具体 行政 行为 所 具有 的 职权 因素 , 因 
而 该 会 议 纪要 不 是 具体 行政 行为 。”@ 行 政权 的 实际 运用 可 以 称 为 具体 行政 行为 
成 立 的 权力 要 件 。 


D 参见 沈 辉 等 《 民 告 官 告 出 “非法 机 构 "》, 载 《长 江 日 报 》2001 年 5 月 10 日 。 
O 江西 省 米 州 市 中 级 人 民法 院 行政 裁定 书 (2005 ) 闭 中 行 终 字 第 4 号 。 
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系 争 行为 是 否 运 用 行政 权 的 结果 ,有 时 也 需要 认定 。 在 中 国 华 源 实业 总 公 
司 无 锡 公司 诉 江阴 进出 口 商 检 局 行政 赔偿 案 中 ,被 告 认为 系 争 行为 即 其 基于 生 
产 商 的 申请 所 签发 的 检验 合格 凭证 , 实 为 接受 生产 商 的 委托 所 实施 的 民事 法 律 
行为 ,并 非 行使 职权 的 行为 。 主 审 法 官 认 为 《进出 口 商品 检验 法 》 及 其 《实施 条 
例 》 规 定 进 出 口 商品 的 检验 有 三 种 , 即 法 定 强制 检验 、 抽 查 和 依 申 请 检验 ,被 告 
对 生产 商 依法 申请 而 进行 检验 所 发 生 的 是 行政 法 律 关 系 , 不 可 能 也 不 应 该 是 民 
事 法 律 关系 ,最 高 人 民法 院 的 司法 解释 也 排除 了 商检 局 作 民 事 诉 讼 当事人 的 可 
能 性 ,被 告 的 抗辩 实 属 将 "申请" 偷 换 为 “委托 ”, 被 告 的 行为 属于 行使 职权 的 行 
为 。 对 本 案 中 被 告 的 行为 是 否 运 用 了 行政 权 ,我 们 还 可 以 通过 反 推 予以 证 明 : 经 
法 定 强制 检验 和 抽查 所 签发 的 凭证 具有 拘束 力 和 公 定 力 等 法 律 效力 ,依法 海关 
将 据 此 验 放 进出 口 商 品 ,是 商检 局 的 职权 行为 ;被 告 应 生产 商 申请 而 签发 的 凭证 
有 具有 同等 的 法 律 效力 ,具有 此 类 法 律 效 力 的 行为 只 能 是 职权 行为 ,因而 系 争 行为 
是 被 告 运用 职权 所 作 的 行为 。 除 了 法 院 在 个 案 中 的 解释 以 外 ,还 可 以 通过 有 权 
解释 来 明确 行政 权 的 实际 运用 。 全 国人 大 常委 会 法 工 委 针 对 河北 省 人 大 的 请 示 
指出 : 公安 机 关 在 刑事 侦查 中 扣押 作案 工具 的 措施 ,不 属于 行政 管理 行为 ,被 
扣押 方 不 得 以 此 提起 行政 诉讼 "下 当然 ,以 刑事 侦查 为 名 、 行 行政 强制 之 实 的 
除外 。@ 

行政 权 的 实际 运用 是 通过 公务 员 的 行为 来 实现 的 。 公 务 员 的 行为 是 否 行使 
权力 的 行为 或 公务 行为 ,有 时 并 不 明确 ,需要 按照 工作 时 间 、 职 责 权限 ,实施 行为 
的 名 义 ,行为 所 体现 的 意志 和 行为 所 追求 的 利益 等 标准 来 加 以 认定 。 一 般 说 来 ， 
公务 员 在 工作 时 间 和 职责 权限 内 、 以 所 在 行政 主体 的 名 义 、 体 现 所 在 行政 主体 的 
意志 及 追求 公共 利益 的 行为 ,是 公务 行为 。 但 在 认定 时 ,具体 情况 应 具体 分 析 。 
在 赵 某 诉 某 地 区 公安 处 案 中 ,治安 联防 队 队 员 赵 某 等 在 巡逻 时 用 手 铸 铸 住 了 有 
赌博 嫌疑 的 周 某 ,被 县 公安 局 认定 为 使 用 械 具 非法 限制 公民 人 身 自 由 而 处 以 拘 
留 15 天 。 在 审理 中 ,法 院内 部 有 三 种 不 同意 见 :第 一 种 意见 认为 , 赵 某 当天 没有 
巡逻 任务 ,因而 赵 某 的 行为 不 是 公务 行为 ;第 二 种 意见 认为 , 赵 某 当天 本 来 没有 
巡逻 任务 ,但 由 领导 安排 上 勤 巡 逻 , 从 而 所 实施 的 行为 属于 公务 行为 ,但 因 违 法 
使 用 警 柜 限制 公民 人 身 自由 而 应 受 行政 处 罚 ;第 三 种 意见 赞同 第 二 种 意见 关于 
赵 某 的 行为 属于 公务 行为 的 观点 ,但 认为 公务 行为 即使 违法 也 只 能 给 予 行政 处 
分 而 不 受 行政 处 罚 。 终 审 法 院 按 第 三 种 意见 作出 了 撤销 处 罚 决定 的 判决 .@ 但 
在 孙 洪 飞 诉 声 葡 县 双 沙 镇 人 民政 府 行政 侵权 赔偿 案 中 ,对 被 告 所 属 工作 人 员 在 





@ ”参见 《全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 关于 如 何 理解 和 执行 法 律 若 干 问题 的 解答 (五 )》 第 5 点 。 
O ”参见 肌 美 起 诉 宁海 县 公安 局 限制 人 身 自 由 行政 赔偿 案 , 张 保 永 诉 丰县 公安 局 行政 处 罚 案 。 
图 案情 详 见 姜 明 安 主编 区 行政 诉讼 案例 评析 》, 中 国民 主 法 制 出 版 杜 1994 年 版 ,第 102 页 以 下 。 
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执行 职务 过 程 中 , 因 向 原告 问 路 发 生 争 执 而 暴打 原告 的 行为 ,法院 认为 并 非 职务 
行为 。 

行政 主体 主持 下 达成 的 调解 协议 ,属于 当事人 相互 间 的 民事 合同 ,具有 法 律 
效力 中 ,而 行政 主体 的 居间 调解 行为 本 身 并 不 是 行政 权 的 实际 运用 ,并非 具 体 行 
BTA? 但 是 ,行政 主体 在 调解 时 对 当事人 一 方 或 双方 的 违法 行为 作出 认定 
的 ,或 者 强制 、 强 追 双方 达成 协议 的 , 则 是 行政 权 的 运用 ,可 构成 其 体 行政 行为 。 


三 、 法 律 效果 的 存在 


具体 行政 行为 必须 是 一 种 法 律 行为 即 具 有 法 律 效 果 的 行为 。 法 律 效果 或 法 
律 意义 ,是 指 主 体 通过 意志 所 设 定 、 变 更 或 消灭 的 某 种 权利 义务 关系 ,及 所 期 户 
取得 的 法 律 保护 。 主 体 的 行为 都 是 一 种 意思 表示 。 但 是 ,只 有 当 这 种 意思 表示 
具备 了 为 行政 相对 人 设 定 、 变 更 或 者 消灭 某 种 权利 义务 关系 的 内 容 时 , 才 具 有 法 
律 意 义 。 如 果 一 个 行为 没有 针对 行政 相对 人 ,或 者 没有 设 定 、 变 更 或 消灭 某 种 权 
利 义 务 ,或 者 尚未 形成 或 完成 对 某 种 权利 义务 的 设 定 、 变 更 或 消灭 , 则 该 行为 不 
具有 法 律 意义 ,不 是 法 律 行为 。 并 且 ,行政 主体 作 这 种 意思 表示 时 ,是 期 望 得 到 
法 律 保护 的 ,尽管 最 终 是 否 能 够 得 到 法 律 的 保护 有 待 于 法 律 评判 。 只 有 具有 这 
种 法 律 效果 的 行为 才 是 法 律 行为 . 才 属 于 具体 行政 行为 。 如 果 一 个 行为 并 不 具 
有 这 种 法 律 效果 ,即使 该 行为 是 享有 行政 权能 的 组 织 运 用 行政 权 所 作 的 行为 ,也 
不 是 具体 行政 行为 。 在 四 川 蜀 威 审计 评估 事务 所 诉 金堂 县 审计 局 侵犯 经 营 自 主 
权 案 中 ,被 告 称 其 所 发 的 “整个 文件 是 以 “意见 ' 形 式 作 出 的 ,没有 确定 原告 的 权 
利 义 务 关 系 , 它 不 是 一 种 具体 行政 行为 "。 法 院 也 认定 ;“ 被 告 把 参加 清理 检查 
金堂 县 审计 市 场 会 议 的 同志 发 表 的 意见 ,加 以 归纳 整理 而 形成 的 会 议 纪 要 ,并 非 
是 被 告 单 方面 作出 的 具体 行政 行为 。” 行政 主体 运用 行政 权 所 作 的 事实 行为 ,也 
不 是 具体 行政 行为 。 法 律 效 果 的 存在 可 以 称 为 具体 行政 行为 成 立 的 法 律 要 件 或 
内 容 要 件 。 

需要 指出 的 是 ,确认 或 证 明 某 种 权利 义务 关系 ,使 其 从 不 稳定 或 不 明确 状态 
趋 于 稳定 或 明确 ,也 应 视 为 一 种 法 律 效果 ,因而 行政 确认 和 行政 证 明 也 应 作为 一 
种 具体 行政 行为 。@ 对 此 ,在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 罗 伦 富 诉 四 川 省 小 
州 市 公安 局 交通 警察 支队 三 大 队 交 通 事故 责任 认定 案 中 ,二 审 法 院 有 非常 精彩 





@ 参见 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 罗 边 槽 村 一 社 诉 重庆 市 人 民政 府 林 权 争议 案 。 

@ 参见 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 2 款 。 

@ 国 “日 本 及 我 国 台湾 地 区 行政 法 学 界 多 认为 这 不 是 典型 意义 上 的 法 律 行为 和 具体 行政 行为 ,而 是 一 
种 准 法 律 行为 和 准 行政 行为 (参见 [日 ] 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 匡 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 
1995 年 版 ,第 84 页 ; 张 载 宇 :行政 法 要 论 》 ,台湾 汉 林 出 版 社 1977 年 版 ,第 375 页 ) 。 但 在 法 国 行政 法 学 
上 却 认为 这 是 具体 行政 行为 (参见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 .148 页 ) 。 
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的 阐述 “根据 罗 伦 富 的 诉讼 请 求 ,本案 的 审查 对 象 是 交警 队 作出 的 道路 交通 事 
故 责任 认定 行为 ,不 是 交警 队 的 调解 行为 。”"“ 对 道路 交通 事故 进行 责任 认定 ,是 
公安 机 关 根 据 行政 法 规 的 授权 实施 的 一 种 行政 确认 行为 该 行为 直接 关系 到 发 
生 道 路 交通 事故 后 ,当事人 是 否 构 成 犯罪 以 及 应 否 被 追究 刑事 责任 、 是 否 违 法 以 
及 应 否 被 行政 处 罚 、 是 否 承担 民事 赔偿 责任 或 者 能 否 得 到 民事 赔偿 的 问题 ,因此 
它 涉及 当事人 的 权利 和 义务 。” 

但 是 ,在 现 有 具体 行政 行为 的 基础 上 ,行政 主体 运用 行政 权 所 作 的 第 二 次 行 
为 ,如 果 没 有 新 的 法 律 效果 ,就 不 属于 具体 行政 行为 ,不 属于 行政 诉讼 受 案 范围 。 
第 二 次 行为 ,是 指 同一 行政 主体 在 前 一 次 具体 行政 行为 作出 后 ,在 法 律 和 事实 状 
态 不 变 的 条 件 下 ,对 同一 相对 人 重复 所 作 的 决定 。 如 果 第 二 次 行为 改变 了 前 一 
次 具体 行政 行为 或 与 前 一 次 具体 行政 行为 有 不 同 的 内 容 , 具 有 新 的 法 律 效果 , 则 
显然 已 经 构成 了 一 个 新 的 具体 行政 行为 。 如 果 第 二 次 决定 只 是 对 前 一 次 具体 行 
政 行为 的 重申 .告知 或 指示 ,而 没有 改变 前 一 次 具体 行政 行为 或 与 前 一 次 具体 行 
政 行为 在 内 容 上 并 无 不 同 , 不 具有 新 的 法 律 效果 , 则 并 未 构成 一 个 新 的 具体 行政 
行为 。 在 某 糖 烟 酒 公司 诉 某 市 酒 类 专卖 局 案 中 ,原告 先后 提出 过 三 次 申请 ,被 告 
也 先后 作出 了 三 次 拒绝 .@ 被 告 的 后 两 次 拒绝 ,都 是 对 第 一 次 拒绝 行为 的 重申 ， 
并 未 设 定 新 的 法 律 效果 ,并 未 构成 一 个 新 的 具体 行政 行为 。 正 因为 如 此 ,最 高 人 
民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 2 条 第 2 款 第 5 目 规定 :人 民法 院 不 受理 行政 
主体 “ 驶 回 当 事 人 对 已 经 作出 的 行政 行为 及 相应 的 不 作为 提起 申诉 的 重复 处 置 
行为 "。 应 当 指 出 的 是 ,第 二 次 决定 是 就 同一 行政 主体 而 言 的 。 如 果 是 两 个 不 
同 的 行政 主体 ,对 同一 法 律 事实 所 作 的 两 个 行为 , 则 不 是 我 们 这 里 所 说 的 第 二 次 
决定 。 在 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 桐梓 县 农 资 公司 诉 桐梓 县 技术 监督 局 行 
政 处 罚 抗诉 案 中 ,最 高 人 民法 院 就 认定 ,经 县 工商 局 检验 后 ,一 审 被 告 再 次 对 原 
告 的 化 肥 进 行 检验 符合 法 律 的 规定 ,“ 不 是 重复 处 理 ”"。 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 
典型 案例 罗 边 槽 村 一 社 诉 重庆 市 人 民政 府 林 权 争议 上 诉 案 中 ,“ 一 审 法 院 经 审 
理 认为 , 罗 边 槽 村 一 、 四 社 为 相 邻 的 林木 林地 发 生 争 议 后 , 丰 都 县 林业 局 .高 家 镇 
人 民政 府 、 高 家 镇 林业 站 、 罗 边 档 村 村 民 委 员 会 在 调查 了 解 的 基础 上 ,主持 双方 
进行 调解 ,并 达成 了 “林地 林木 权 属 争议 调解 协议 ' ,该 协议 系 双方 当事人 真实 
意思 的 表示 , 且 符合 《林木 林地 权 属 争议 处 理 办 法 ) 第 18 条 的 规定 ,具有 法 律 效 
力 。 丰 都 县 人 民政 府 明知 罗 边 柳村 一 、 四 社 双方 达成 的 “林地 林木 权 属 争 议 调 
解 协议 书 * 具 有 法 律 效力 ,其 又 对 同一 争议 地 作出 处 理 决 定 , 系 重复 处 置 行为 ， 
无 法 律 依据 。" 罗 边 槽 村 一 社 上 诉 称 , 原 调解 协议 并 非 有 效 ,一 审 法 院 认定 丰 都 





O ”案情 详 兄 姜 明 安 主编 :《 行 政 诉讼 与 行政 执法 的 法 律 适用 》, 人 民法 院 出 版 社 1995 年 版 ,第 480 
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县 人 民政 府 所 作 处 理 决定 系 重复 处 置 行为 并 据 此 作出 判决 错误 ,请 求 撤销 一 审 
判决 。 二 审 法 院 认 为 ,“ 在 罗 边 模 村 一 、 四 社 已 经 达成 调解 协议 ,并 被 人 民法 院 
的 生效 判决 认定 为 具有 法 律 效力 的 情况 下 ,重庆 市 丰 都 县 人 民政 府 又 作出 丰 都 
府 发 (1998)157 号 《关于 高 家 镇 罗 边 模 村 一 、 四 社 林 权 争议 的 处 理 决定 》, 和 否定 
该 调解 协议 具有 法 律 效力 ,与 人 民法 院 的 生效 判决 相抵 触 ,属于 超越 职权 ”。 二 
审 法 院 之 所 以 没有 认定 丰 都 县 政府 的 处 理 决 定 为 重复 处 置 行为 ,就 是 因为 它 与 
”调解 协议 的 当事人 以 及 主持 调解 协议 的 主体 并 非 同 一 个 主体 。 

四 、 表 示 行 为 的 存在 

具体 行政 行为 是 行政 主体 的 一 种 意志 ,但 却 应 当 是 一 种 表现 于 外 部 的 、 客 观 
化 了 的 意志 即 意思 表示 。 行 政 主体 只 有 将 自己 的 意志 通过 语言 文字、 符号 或 行 
动 等 行为 形式 表示 出 来 ,并 告知 行政 相对 人 后 ,才能 成 为 一 个 具体 行政 行为 。 如 
果 行 政 主体 的 意志 还 没有 表现 出 来 ,或 者 还 没有 告知 行政 相对 人 ,就 无 法 被 外 界 
所 识别 ,就 应 视 为 具体 行政 行为 不 存在 或 不 成 立 。 在 四 川 蜀 威 审计 评估 事务 所 
诉 金堂 县 审计 局 侵犯 经 营 自主 权 案 中 ,被 告 的 文件 即 《金堂 县 审计 局 关于 清理 
检查 我 县 社会 审计 市 场 的 会 议 纪要 》 作 出 后 , 仪 发 送 给 金堂 县 人 大 常委 会 、 金 党 
县 委 , 没 有 发 送 给 原告 ,目的 是 让 有 关 单位 知晓 ,并 未 要 求 原告 执行 。 法 院 认为 ， 
这 不 构成 一 个 具体 行政 行为 。 在 深圳 市 人 民政 府 因 与 张 忠 、 利 玉 珍 房产 处 理 行 
政 纠纷 案 中 ,法 院 认定 :“ 上 诉 人 上 诉 认为 被 诉 决定 的 形式 属于 函件 ,指向 对 象 
为 市 房产 管理 公司 ,是 内 部 行文 ,不 构成 具体 行政 行为 。 该 理由 亦 不 成 立 。 被 诉 
决定 发 文 对 象 是 深圳 市 房产 管理 公司 ,但 是 ,该 决定 对 外 发 生 法 律 效 力 , 对 被 上 
诉 人 及 原审 第 三 人 的 权利 义务 产生 实际 影响 , 且 亦 送 达 原审 第 三 人 ,因此 ,属于 
具体 行政 行为 ”0 表示 行为 的 存在 ,可 以 称 为 具体 行政 行为 成 立 的 形式 要 件 。 

”总 之 ,具体 行政 行为 的 成 立 必 须 同时 具备 资格 要 件 、 权 力 要 件 、 法 律 要 件 和 
形式 要 件 。 缺 乏 上 述 要 件 之 一 的 ,具体 行政 行为 不 成 立 @, 但 可 称 为 假 行政 行 


D 广东 省 高 级 人 民法 院 行政 判决 书 (2003 ) BTR EH 14 号 。 

加 ”我们 这 里 说 的 不 成 立 , 与 立法 和 解释 上 上 的“ 不成立” 应 却 以 区 别 。《 行 政 处 罚 法 》 第 41 条 规定 : 
“行政 机 关 及 其 执法 人 员 在 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ,不 依照 本 法 第 31 条、 第 32 条 的 规定 向 当事人 告知 给 
予 行政 处 罚 的 事实 、 理 由 和 依据 ,或 者 拒绝 听取 当事人 的 陈述 .申辩 ,行政 处 罚 决定 不 能 成 立 ; 当事人 放弃 
陈述 或 者 申辩 权利 的 除外 。” 我 们 认为 ,这 里 的 “不 成 立 ” ,应 当 理 解 为 没有 法 律 效力 。 不 成 立 是 指 没有 构 
成 一 个 具体 行政 行为 ,不 成 立 的 具体 行政 行为 绝 非 具体 行政 行为 ,因而 相对 人 也 不 能 对 它 提起 诉讼 。 如 
果 一 个 行政 处 罚 决定 因 未 遵循 法 定 程序 ,而 使 相对 人 立 失 诉权 并 非 《行政 处 罚 法 》 的 立法 目的 。 相 同 的 问 
题 还 有 最 高 人 民法 院 4 行 政 诉讼 法 司法 解释 》。 该 解释 第 57 条 第 2 款 规定 , “有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 
院 应 当 作出 确认 被 诉 具体 行政 行为 违法 或 者 无 效 的 判决 :……( 三 ) 被 诉 具体 行政 行为 依法 不 成 立 或 者 
无 效 的。 此 处 的 “不 成 立 ” 也 应 当 是 指 无 效 。 否 则 ,对 不 成 立 的 具体 行政 行为 ,法 院 不 应 受理 ,更 不 应 作 
出 判决 。 总 之 ,我 们 认为 上 述 立法 和 解释 中 所 称 的 “不 成 立 ” 的 具体 行政 行为 ,只 是 没有 法 律 效力 的 具体 
行政 行为 ,而 并 非 具体 行政 行为 没有 构成 。 
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为 。 假 行政 行为 或 假象 行政 行为 ,是 指 不 完全 具备 具体 行政 行为 的 构成 要 件 , 但 
与 具体 行政 行为 相像 的 行为 。 


第 二 节 ”具体 行政 行为 的 分 类 


对 具体 行政 行为 进行 相应 的 分 类 不 仅 是 理论 研究 的 需要 ,而 且 也 是 认识 具 
体 行政 行为 的 总 体 状况 ,了 解 各 类 具体 行政 行为 的 具体 特征 ,分 析 具 体 行政 行为 
是 否 合法 有效 ,确定 行政 救济 机 制 的 现实 需要 。 因 此 ,对 具体 行政 行为 的 科学 
分 类 ,历来 为 行政 法 学 所 重视 。 

—. BRAM ASRMT A 

霸 束 行政 行为 是 指 行政 主体 对 行政 法 规范 的 适用 没有 灵活 性 的 具体 行政 行 
为 ,裁量 行政 行为 则 是 指 行政 主体 对 行政 法 规范 的 适用 具有 灵活 性 的 具体 行政 
行为 。 行 政法 规范 之 所 以 作 这 样 的 规定 ,是 因为 对 某 些 法 律 事实 能 够 在 立法 上 
作出 统一 的 规定 ,而 对 某 些 法 律 事实 无 法 在 立法 上 作出 统一 的 规定 ,需要 由 行政 
主体 根据 这 些 法 律 事实 的 具体 因素 决定 法 律 的 适用 。 具 体 行政 行为 的 上 述 分 
类 ,是 以 具体 行政 行为 受 行政 法 规范 的 拘束 程度 为 标准 的 ,而 不 是 以 行政 主体 对 
事实 的 认定 是 否 具有 灵活 性 为 标准 的 。 就 事实 的 认定 而 言 ,不 论 裁量 行政 行为 
还 是 时 束 行政 行为 都 具有 灵活 性 。 肚 束 行政 行为 和 裁量 行政 行为 的 分 类 ,对 分 
析 和 认定 具体 行政 行为 的 合法 性 和 公正 性 具有 一 定 的 意义 。 在 法 律 适用 上 H 
东 行 政 行为 只 存在 合法 性 问题 ,而 裁量 行政 行为 不 仅 存在 合法 性 问题 而 且 还 存 
在 公正 性 问题 。 


二 、 依 职权 行政 行为 和 应 申请 行政 行为 


按 具 体 行政 行为 是 否 可 由 行政 主体 主动 实施 为 标准 ,可 以 将 具体 行政 行为 
分 为 依 职权 行政 行为 和 应 申请 行政 行为 。 依 职权 行政 行为 是 指 行政 主体 根据 其 
职权 而 无 需 行政 相对 人 申请 就 能 主动 实施 的 具体 行政 行为 ,也 称 主动 行政 行为 
和 积极 行政 行为 。 应 申请 行政 行为 是 指 行政 主体 只 有 在 行政 相对 人 提出 申请 后 
才能 实施 而 不 能 主动 采取 的 具体 行政 行为 ,又 称 为 被 动 行政 行为 和 消极 行政 行 
为 。 具 体 行政 行为 的 这 一 分 类 有 利于 分 析 有 具体 行政 行为 的 实施 条 件 。 依 职权 行 
政 行为 不 需要 行政 相对 人 的 申请 就 能 实施 ,应 申请 的 行政 行为 只 有 具备 行政 相 
对 人 的 申请 这 一 条 件 后 才能 实施 。 应 当 指 出 的 是 ,行政 相对 人 的 申请 尽管 也 是 
一 种 意思 表示 ,但 最 终 决 定 权 却 在 行政 主体 ,因而 应 申请 行政 行为 不 能 等 同 于 行 
政 合 同 。 同 时 ,应 申请 行政 行为 不 仅 具 有 行政 相对 人 的 意思 表示 ,而 且 有 时 还 需 
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要 行政 相对 人 缴纳 一 定 费 用 ,此 时 就 不 应 与 民事 法 律 行为 相 混淆 .9 

三 、 附 款 行政 行为 和 无 附 款 行政 行为 

按 具 体 行 政 行为 是 否 有 附 款 为 标准 ,可 以 将 具体 行政 行为 分 为 附 款 行政 行 
为 和 无 附 款 行政 行为 。 附 款 行政 行为 是 指 除 行政 法 规范 明确 规定 外 ,行政 主体 
根据 实际 需要 附加 生效 条 件 的 具体 行政 行为 ,又 称 条 件 行政 行为 。 无 附 款 行政 
行为 是 指 具体 行政 行为 的 生效 没有 附加 条 件 的 行为 ,又 称 单纯 行政 行为 。 这 里 
的 附 款 就 是 条 件 , 指 行 政 主体 规定 (而 不 是 行政 法 规范 规定 ) 的 、 其 成 就 与 否决 
定 相 应 法 律 行为 是 否 生效 或 生效 后 的 行政 行为 效力 是 否 消 灭 的 、 某 种 将 来 的 种 
实 或 行为 。@ 具体 行政 行为 的 这 一 分 类 源 于 民事 法 律 行为 的 分 类 ,可 参见 民事 
法 律 行为 的 相应 原理 。 划 分 附 款 行政 行为 和 无 附 款 行政 行为 ,对 分 析 具 体 行政 
行为 法 律 效 力 的 产生 .变更 和 消灭 具有 重要 意义 。 

四 、 授 益 行 政 行为 和 负担 行政 行为 

按 具 体 行政 行为 的 内 容 对 行政 相对 人 是 否 有 利 为 标准 ,可 以 将 上 其 体 行政 行 
为 分 为 授 益 行政 行为 和 负担 行政 行为 。 授 益 行政 行为 是 指 行政 主体 为 行政 相对 
人 设 定 权益 或 免除 其 义务 的 行政 行为 。 负 担 行政 行为 是 指 行政 主体 为 行政 相对 
人 设 定义 务 或 剥夺 限制 其 权益 的 行政 行为 ,又 称 不 利 行 政 行为 。 但 是 , 当 一 个 
具体 行政 行为 既 设 定 了 行政 相对 人 的 权利 又 设 定 了 行政 相对 人 的 义务 时 ,既是 
授 益 行政 行为 又 是 负担 行政 行为 。 当 一 个 具体 行政 行为 有 两 个 行政 相对 人 时 
(如 行政 裁决 ) ,对 一 个 行政 相对 人 可 能 构成 授 益 行政 行为 ,对 另 一 个 行政 相对 
人 则 可 能 构成 负担 行政 行为 。 当 一 个 具体 行政 行为 是 为 了 维护 公共 利益 时 (如 
确定 某 树 为 名 本 十 树 ) , 则 构成 对 不 特定 行政 相对 人 的 负担 行政 行为 。 具 体 行 
政 行为 的 这 一 分 类 ,有 利于 分 析 具 体 行 政 行为 的 内 容 。 


五 、 要 式 行政 行为 和 非 杰 式 行政 行为 

按 具体 行政 行为 是 否 必须 具备 法 定形 式 为 标准 ,可 以 将 具体 行政 行为 分 为 
要 式 行政 行为 和 非 要 式 行政 行为 。 具 体 行政 行为 的 形式 包括 书面 文字 、 特 定 意 
义 的 符号 口头 语言 和 实际 动作 。 书 面 文字 , 指 各 种 格式 的 文书 和 证 件 。 书 面 文 


字 和 特定 意义 的 符号 有 利于 准确 地 载 明 行政 主体 的 意思 表示 ,体现 具体 行政 行 
为 的 严肃 性 ,分 清 责 任 ,促进 依法 行政 。 因 此 ,行政 法 规范 一 般 规 定 书面 文字 或 





® 参见 中 国 储 源 实业 总 公司 无 锡 公 司 诉 江阴 进出 口 商检 局 行政 赔偿 案 。 
© 参见 杨 建 顺 :《 日 本 行政 法 通论 》 ,中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 372 页 ; 张 载 宇 .《 行 政法 要 论 》， 
台湾 汉 林 出 版 社 1977 年 版 ,第 332、351 页 。 
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特定 意义 的 符号 为 具体 行政 行为 的 必要 形式 。 要 式 行政 行为 是 指 必须 具备 某 种 
书面 文字 或 具有 特定 意义 符号 的 行政 行为 , 非 要 式 行政 行为 则 是 指 行政 法 规范 
没有 要 求 必须 具备 书面 文字 或 特定 意义 符号 的 行政 行为 。 具 体 行政 行为 的 这 一 
分 类 ,有 利于 从 严 要 求 具体 行政 行为 的 实施 ,并 认定 口头 和 行动 等 具有 隐蔽 形式 
的 具体 行政 行为 的 存在 。 


六 、 行政 作 为 和 行政 不 作为 


按 具体 行政 行为 是 否 改变 现 有 法 律 状 态 ( 权 利 义 务 关系 ) 为 标准 ,可 以 将 具 
体 行 政 行为 分 为 行政 作为 和 行政 不 作为 。 行 政 作为 是 指 行政 主体 积极 改变 现 有 
法 律 状态 的 具体 行政 行为 ,如 行政 征收 和 颁发 许可 证 等 。 行 政 不 作为 是 指 行政 
主体 维持 现 有 法 律 状态 ,或 不 改变 现 有 法 律 状 态 的 具体 行政 行为 ,如 不 予 答 复 和 
予以 拒绝 等 0 但 也 有 的 学 者 认为 ,作为 与 不 作为 的 划分 ,应 以 行政 主体 的 义务 
是 作为 义务 还 是 不 作为 义务 ,对 义务 的 态度 是 积极 还 是 消极 为 标准 。 行 政 主体 
积极 履行 作为 或 不 作为 义务 的 行为 是 行政 作为 ,行政 主体 消极 对 待 作为 义务 的 
行为 是 行政 不 作为 。@ 这 一 观点 已 经 不 符合 行政 审判 的 实际 需要 。@ 


七 、 独 立行 政 行为 和 需 补充 行政 行为 


按 有 具体 行 政 行为 是 否 需 要 其 他 行为 作为 补充 为 标准 ,可 以 将 具体 行政 行为 
分 为 独立 行政 行为 和 需 补充 行政 行为 。 独 立行 政 行为 是 指 不 需要 其 他 补充 行为 
就 能 够 生效 的 具体 行政 行为 , 需 补充 行政 行为 是 指 必须 具备 补充 行为 才能 生效 
的 具体 行政 行为 。 这 个 补充 行为 往往 就 是 上 级 机 关 的 审批 或 备案 行为 。 当 该 补 
充 行为 是 由 行政 法 规范 规定 时 , 需 补充 行政 行为 是 一 个 无 附 款 行政 行为 ; 当 该 补 
充 行为 并 非 基于 行政 法 规范 的 规定 ,而 是 由 行政 主体 自行 设 定 或 要 求 时 , 需 补充 
行政 行为 是 一 个 附 款 行政 行为 。 因 此 ,具体 行政 行为 的 这 一 分 类 应 当 与 附 款 行 
政 行为 和 无 附 款 行政 行为 的 分 类 加 以 区 别 。 

八 、 外 部 行政 行为 和 内 部 行政 行为 

按 相 对 人 是 否 行政 组 织 内 部 的 机 构 或 公务 员 为 标准 ,可 以 将 具体 行政 行为 
分 为 外 部 行政 行为 和 内 部 行政 行为 。 外 部 行政 行为 ,是 指 行政 主体 针对 行政 组 
织 系统 以 外 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 所 作 的 具体 行政 行为 。 内 部 行政 行为 ,是 指 


@ ”参见 深圳 市 建 信 房 地 产 有 限 公司 诉 深圳 市 人 民政 府 不 履行 法 定 职责 案 ,广东 省 高 级 人 民法 院 行 
政 判决 书 (2002) 粤 高 法 行 终 字 第 4690 号 。 

© 参见 周 佑 勇 :《 论 行政 作为 与 行政 不 作为 的 区 别 》, 载 《法 商 研究 》1996 年 第 5 期 。 

多 ”参见 张 璇 :《 要 求 展 行 法 定 职责 案件 的 判决 方式 探讨 》, 载 (上海 审 判 实 威 》2006 年 第 7 期 。 
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行政 主体 针对 行政 组 织 系统 内 部 的 机 构 或 公务 员 所 作 的 具体 行政 行为 o 但 
是 ,行政 主体 导致 公务 员 身 份 变化 的 行为 属于 外 部 行政 行为 ,如 录用 公务 员 或 开 
除 公务 员 等 。@ 


第 三 节 具体 行政 行为 的 错误 和 瑕 六 


具体 行政 行为 的 成 立 不 等 于 具体 行政 行为 的 合法 。 具 体 行政 行为 的 合法 ， 
必须 具备 行政 主体 合法 ,行为 权限 合法 \ 行 为 内 容 合 法 ,行为 程序 合法 和 行为 行 
使 合法 五 个 条 件 。 这 些 条 件 对 行政 主体 的 自律 有 一 定 意 义 。 但 法 学 中 是 一 种 反 
向 思维 ,不 是 看 是 否 合法 ,而 是 看 是 否 违 法 。 没 有 违法 ,也 就 可 以 视 为 合法 。 因 
此 ,本 节 不 介绍 具体 行政 行为 的 合法 ,只 介绍 具体 行政 行为 的 错误 @ 和 瑕 辛 。 

一 、 有 具体 行政 行为 的 错误 

(一 ) 具体 行政 行为 错误 的 范围 

具体 行政 行为 的 错误 ,是 指 行政 主体 在 具体 行政 行为 中 所 作 的 意思 表示 或 
者 所 为 外 界 理解 的 意思 表示 ,与 其 真实 意思 存在 明显 的 矛盾 。 学 说 上 对 这 种 
“明显 错误 ”的 解释 是 :实施 一 个 具体 行政 行为 的 行政 机 关 之 预期 目的 与 该 行为 
所 表明 的 目的 之 间 ,存在 着 无 需 任何 别 的 方式 就 可 以 被 发 现 的 明显 矛盾 @,“ 也 
就 是 说 对 每 一 个 客观 的 中 等 的 观察 人 员 来 说 这 种 事情 绝 不 能 再 发 生 ,如 果 他 具 
有 一 个 参与 人 的 真正 的 信息 水 平 的 话 ” 。“ 这 种 错误 不 是 行政 机 关 意 志 上 的 现 
注 , 而 只 是 意思 表达 中 的 过 失 ” 介 ,因而 与 基体 行政 行为 的 环 辣 不 同 。 具 体 行政 
行为 的 错误 有 以 下 几 种 : ' 

1. 误 写 。 这 是 一 种 书面 错误 ,包括 错别字 、 笔 误 、. 漏 字 、 多 字 等 。 在 吴 永 成 
诉 盐城 市 公安 局 城区 分 局 更 正 户 籍 华 龄 案 中 ,民政 助理 员 所 书写 的 原告 出 生 时 
间 1975 年 的 “5” 看 起 来 是 “3”; 在 某 供销 社 不 服 某 税务 所 处 理 决定 申请 复议 案 
中 ,被 申请 人 把 “加 二 售 征收 6090 元 "的 “ 倍 ? 写 成 了 “成 ”, 即 成 了 “加 二 成 征收 
6090 元 "@; 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 宜昌 市 妇幼 保健 院 诉 宜昌 市 工商 行 





D 参见 海南 凯 立 中 部 开发 公司 诉 中 国 证 监 会 股票 发 行 资格 案 ,北京 市 第 一 中 级 人 民法 院 行政 判决 
书 (2000) 一 中 行 初 字 第 118 号 。 

四 ”参见 张 先 著 诉 被 告 范 湖 市 人 事 局 公务 员 招考 录用 案 ,安徽 省 范 潮 市 新 范 区 人 民法 院 行政 判决 书 
(2003 ) 新 行 初 11 号。 

© 这 里 的 “具体 行政 行为 错误 ”, 即 一 些 行政 法 学 者 所 称 的 “行政 决定 的 公开 错误 ”。 参 见 叶 必 在 
著 :《 行 政法 学 》, 武 汉 大 学 出 版 社 2003 年 版 ,第 186 页 
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政 管理 局 行政 处 罚 案 中 ,被 告 所 发 的 《检查 通知 书 》 将 原告 名 称 写 为 “宜昌 市 妇 
幼 保健 医院 ” ,多 了 一 个 “ 医 " 字 。 这 些 都 属于 误 写 。 

2. 误 算 。 误 算 既 有 书面 错误 又 有 事实 错误 和 法 律 错误 。 作 为 书面 错误 的 
误 算 ,主要 表现 为 成 数 、 倍 数 以 及 单项 合计 等 方面 所 发 生 的 错误 。 只 有 这 类 因 朴 
忽 大 意 而 发 生 的 误 算 , 才 属 于 公开 错误 。 非 因 朴 忽 大 意 而 发 生 的 错误 , 即 事实 错 
误 和 法 律 错 误 就 不 能 认定 为 公开 错误 。 在 某 印 刷 厂 综合 经 营 部 不 服 某 税 务 所 处 
理 决 定 申请 复议 案 中 ,该 税务 所 依法 应 征收 滞纳金 2. 18 元 。 然 而 ,该 税务 所 专 
管 员 认为 ,依法 收 滞纳金 2. 18 元 太 少 ,对 企业 起 不 到 教育 作用 , 遂 作 出 了 处 滞 纳 
金 100 THRE 显然 ,这 100 元 滞纳金 是 该 税务 所 故意 实施 的 行为 ,而 不 是 
因 蕊 忽 大 意 而 发 生 的 误 写 和 误 算 ,因而 就 不 属于 公开 错误 。 

3. 表述 不 明 。 表 述 不 明 主 要 有 概念 不 明确 .用 语 不 当 等 。 在 太平 广 明 贸 易 
服务 部 诉 新 津 县 工商 局 行政 处 罚 案 中 ,被告 向 原告 颁发 的 萌 业 执照 中 核定 :“ 主 
营 : 五 金 交 电 (不 合 国 家 专 控 商 品 ) 。 被 告 在 这 里 所 表示 意思 的 本 意 是 指 五 金 交 
电 不 包括 “国家 专营 的 重要 生产 资料 ”, 使 用 “国家 专 控 商 品 ” 实 属 使 用 概念 
错误 。 

4. 机 械 故 障 。 在 国外 立法 上 ,机 械 故 障 也 属于 意思 表示 上 的 公开 错误 。 例 
如 ,交通 指示 灯 在 应 发 出 停止 行使 的 红 灯 信 号 时 , 却 发 出 了 通行 的 绿灯 信号 。 对 
此 ,在 场 的 交通 警察 可 立即 用 手势 信号 更 正 交通 指示 灯 的 错误 。 

(=) 具体 行政 行为 错误 的 消除 

其 体 行政 行为 的 公开 错误 不 属于 环 病 ,因而 对 这 种 错误 的 消除 既 可 以 由 行 
政 主体 自行 更 正 也 可 以 由 复议 机 关 或 法 院 认定 所 表达 的 真实 意思 。 这 种 更 正 或 
认定 是 为 了 使 行政 主体 所 表示 的 意思 与 真实 意思 相 一 致 ,而 不 是 为 了 对 违法 意 
思 表 示 予 以 法 律 补救 。 

1. 行政 主体 的 更 正 。 具 体 行政 行为 的 更 正 机 关 应 应 当 是 作出 该 交行 为 的 行政 
主体 。 行 政 主体 可 以 依 职权 或 者 应 相对 人 或 第 三 人 的 申请 ,对 具体 行政 行为 中 
的 公开 错误 随时 进行 更 正 。 除 法 律 有 特别 规定 外 ,行政 主体 对 要 式 行政 行为 的 
更 正 应 当 采 用 法 律 对 该 行为 所 规定 的 方式 。 如 果 需 更 正 的 是 非 要 式 行政 行为 ， 
”或 者 尽管 需 更 正 的 是 要 式 行政 行为 但 在 作出 该 行为 时 所 采用 的 方式 比 法 定 方式 
更 为 严格 的 , 则 更 正 的 方式 应 当 与 需 更 正 行为 作出 时 所 采用 的 方式 相同 。 也 就 
是 说 ,除法 定 方式 的 更 正 外 , 需 更 正 行为 原 系 书面 方式 的 ,应 当 以 书面 方式 更 正 ; 
需 更 正 行为 原 系 口头 方式 的 , 则 可 以 口头 方式 更 正 。 但 是 ,以 口头 方式 作出 的 具 
体 行政 行为 ,法 律 上 并 不 禁止 行政 主体 以 书面 方式 加 以 更 正 。 如 果 原 系 书面 具 


@ 案情 详 见 刘 楚 汉 等 主编 :《 税 务 行政 复议 .诉讼 案 100 例 评点 》, 湖 北 科 学 技术 出 版 社 1994 年 版 ， 
第 61 页 以 下 。 
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体 行政 行为 的 , 则 在 该 行为 的 文书 上 以 附 记 即 附录 的 方式 进行 更 正 ; 如 果 系 不 能 
以 附录 方式 更 正 的 具体 行政 行为 ,如 口头 方式 的 具体 行政 行为 .书面 具体 行政 行 
为 已 引起 争议 并 已 进入 行政 救济 途径 等 , 则 应 当 制 作 专门 的 更 正 书 。 行 政 主体 
不 能 在 原 具 体 行政 行为 文书 的 错误 处 直接 修改 。 具 体 行政 行为 经 更 正 后 ,行政 
主体 应 按 告知 程序 通知 相对 人 及 利害 关系 人 。 具 体 行政 行为 更 正 的 直接 效果 ， 
就 是 消除 了 所 存在 的 表示 错误 ,权利 义务 按 经 更 正 的 具体 行政 行为 确定 ,有 关 争 
议 按 经 更 正 的 具体 行政 行为 审查 、 解 决 。 就 更 正 行为 本 身 而 言 , 它 只 是 对 原 具 体 
行政 行为 的 解释 ,是 对 原 具 体 行政 行为 中 所 体现 的 真实 行政 意志 的 确定 和 阐明 ， 
并 没有 新 的 、 独 立 的 法 律 效 果 , 并 不 是 一 个 新 的 具体 行政 行为 ,属于 第 二 次 行为 。 
更 正 行为 所 确定 的 意思 具有 湖 及 既往 的 法 律 效力 , 即 并 非 自 更 正之 日 起 发 生 法 
律 效力 ,而 自 原 具 体 行政 行为 生效 之 日 起 发 生 法 律 效力 。 但 是 ,这 种 溯 及 既往 的 
效力 不 得 损害 当事人 正当 的 信赖 利益 。 

2. 复议 和 诉讼 中 的 认定 。 行 政 主体 对 具体 行政 行为 的 更 正 , 限 于 行政 救济 
程序 被 启动 以 前 。 具 体 行政 行为 在 已 经 进入 行政 救济 程序 以 后 ,已 经 置 于 救济 
机 关 的 控制 之 下 ,就 不 能 由 作出 机 关 纠 正 ,而 只 能 由 救济 机 关 认 定 了 。 在 最 高 人 
民法 院 公布 的 典型 案例 宜昌 市 妇幼 保健 院 诉 宜昌 市 工商 行政 管理 局 行政 处 罚 案 
中 ,一 审 法 院 就 对 比 物 作 出 了 认定 :“ 被 告 工商 局 出 具 的 《检查 通知 书 》 上 开 列 的 
被 检 单 位 是 “宜昌 市 妇幼 保健 医院 ” ,与 原告 保健 院 的 单位 名 称 相差 一 个 字 。 工 
商 局 要 调查 和 处 罚 的 事实 ,确实 发 生 在 保健 院 。 对 工商 局 调查 并 处 罚 的 事实 , 保 
健 院 除 在 没有 证 据 的 情况 下 主张 已 经 给 安 琪 生物 制药 公司 经 营 部 退还 7864. 39 
元 外 ,并 不 否认 其 他 事实 与 自己 有 关 。 因 此 ,不 存在 调查 对 象 错误 的 问题 。《 检 
查 通 知 书 》 上 开 列 的 被 检 单 位 名 称 , 实 属 笔 误 。” 在 福建 元 洪 房地产 有 限 公司 诉 
福州 市 土地 管理 局 行政 处 罚 案 中 ,一审 法 院 也 认定 :“ 被 告 行政 处 罚 决 定 对 原告 
牟利 的 数额 有 笔 误 ,应 为 286. 69 万 元 。” 在 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 大 同市 
北方 矿业 有 限 责任 公司 诉 山西 省 经 济 贸易 委员 会 吊销 许可 证 案 中 ,二审 法 院 认 
为 上诉 人 省 经 贸 委 虽 然 提 出 晋 经 贸 能 字 (1998)90 号 《批复 ) 第 二 条 中 “吊销 
二 字 是 用 词 不 规范 ,不 是 对 北方 公司 的 行政 处 罚 ,但 其 作出 该 批复 后 一 直 未 予 纠 
正 ,一 审 审理 中 ,法 庭 允 许 省 经 贸 委 对 其 “用 词 不 规范 ' 的 行为 予以 纠正 ,而 省 经 
贸 委 却 未 予 纠正 , 故 该 辩解 理由 不 能 成 立 。” 


=. ART RT AMEE 


具体 行政 行为 不 符合 应 具备 的 合法 要 件 的 ,在 我 国 大 陆 行政 法 学 上 称 为 行 
政 “ 违 法 ” ,在 日 本 等 国 以 及 我 国 台湾 地 区 称 为 具体 行政 行为 的 “ 正 疲 ”。 具 体 行 
政 行为 的 违法 或 瑕 羔 , 我 国 《行政 复议 法 ) 第 28 条 和 《行政 诉讼 法 ) 第 54 条 都 作 
了 规定 ,是 行政 法 学 上 的 关注 重点 之 一 。 按 瑕 症 的 程度 ,具体 行政 行为 的 瑕 辛 可 
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以 分 为 明显 轻微 的 瑕 羔 、 一 般 瑕 羔 和 重大 而 明显 的 瑕 羔 三 类 。 一 般 瑕 竟 是 除 明 
BRANERABAT A EHHA MRR, CARR ERRERA 
BAW PAE WAAR MATH PRA ARKH 
RN RATE POR BTA. EL RNR BAM AE 
KER SY WE HE — HE. 

(一 ) AZBRRHRB 

从 立法 ,判例 和 学 说 上 看 ,判断 明显 轻微 环 症 的 标准 有 三 个 :第 一 ,明显 轻微 
的 程序 和 形式 环 症 。 如 果 该 瑕 症 是 具体 行政 行为 实体 内 容 上 的 环 症 , 则 不 属于 
明显 轻微 的 瑕 羔 。 第 二 ,该 程序 和 形式 下 竟 的 存在 ,并 没有 损害 当事人 的 实体 上 
的 合法 权益 。 瑕 辛 的 明显 轻微 一 般 认 为 不 能 以 所 侵害 的 权益 小 为 判断 标准 ,而 
只 能 以 不 侵害 当事人 的 合法 权益 为 判断 标准 。“ 以 相对 人 的 实际 损害 程度 小 为 
由 而 轻易 承认 治愈 的 瑕 症 , 则 有 可 能 导致 使 法 律 失去 规范 行政 行为 的 要 件 和 程 
序 的 意义 .2 如 程序 和 形式 上 环 疫 的 存在 ,影响 到 当事人 实体 上 的 合法 权益 ,无 
论 该 权益 的 大 小 如 何 ,该 甫 疫 都 不 属于 明显 轻微 的 甫 间 。 第 三 ,同一 行为 的 反复 
( 即 具体 行政 行为 因 程序 环 症 而 被 撤销 或 宣告 无 效 后 将 由 行政 主体 按 法 定 程序 
重新 作出 同一 内 容 的 行政 行为 ) 被 认为 不 合理 ( 即 有 损 行 政 效率 ) 。 

一 般 说 来 ,同时 符合 上 述 标准 的 程序 和 形式 瑕 流 就 属于 明显 轻微 的 瑕 六 。 
但 是 ,对 上 述 标准 中 的 “明显 轻微 的 环 辣 ” ,在 不 同 国家 和 不 同时 代 往 往 会 有 不 
闻 的 认识 。 例 如 ,根据 《德国 行政 程序 法 》 第 45 条 第 1 项 的 规定 ,应 经 听证 而 未 
经 听证 属于 明显 轻微 的 程序 瑕 疫 AA TERR LAMBRA ETHE 
的 程序 瑕 普 。 但 在 日 本 ,最 高 法 院 的 判例 确认 ,对 不 给 予 相 对 人 诉 原 救济 机 会 的 
瑕 竟 属 于 明显 轻微 的 程序 刺 辣 (日 本 最 高 法 院 1961 年 7 月 14 日 判决 ) ,对 不 举 
行 听证 的 程序 性 违法 不 属于 明显 轻微 的 程序 环 疲 (日 本 最 高 法 院 1971 年 1 月 
22 日 判决 ) 2 从 我 国 的 实际 情况 来 看 ,我 们 认为 下 列 程序 和 形式 上 的 银 疲 可 以 
BN Zr BOS a HAO SRE :告知 错误 的 ,具体 行政 行为 应 经 补充 而 未 经 补充 的 ,具体 
行政 行为 应 在 事后 追认 而 未 经 追认 的 ,行政 主体 的 内 设 机 构 、 临 时 机 构 或 派出 机 
构 以 自己 名 义 实施 具体 行政 行为 的 ,具体 行政 行为 应 说 明 的 理由 不 完整 的 ,具体 
行政 行为 应 参与 程序 的 当事人 未 参与 的 ,具体 行政 行为 文书 存在 瑕 姜 的 ,等 等 。 

”对 具有 明显 轻微 瑕 竟 的 具体 行政 行为 ,在 进入 行政 救济 程序 之 前 ,行政 主体 
可 以 依 职 权 或 应 申请 予以 补正 。 有 关 法 律 法 规 对 此 也 有 所 规定 ,往往 使 用 * 重 
新 办 理 " “补办 手续 "和 “改正 "等 名 称 。 经 补正 后 ,该 具体 行政 行为 的 荫 首 即 为 
消除 ,与 合法 具体 行政 行为 一 样 具有 法 律 效力 , 即 其 法 律 效 力 不 受 影响 。 
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但 如 果 明 显 轻微 瑕 盖 的 具体 行政 行为 一 旦 进入 司法 程序 ,基于 《行政 诉讼 
法 》 第 54 条 关于 违反 法 定 程序 的 行政 决定 应 予 撤销 的 规定 , 则 法 院 一 般 不 予 宽 
容 , 而 予以 撤销 。 最 高 人 民法 院 4 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 54 条 第 2 款 也 规定 : 
人 民法 院 以 违反 法 定 程序 为 由 ,判决 撤销 被 诉 具 体 行政 行为 的 ,行政 机 关 重 新 作 
出 具体 行政 行为 时 ,不 受 《行政 诉讼 法 》 第 55 条 “不 得 以 同一 的 事实 和 理由 作出 
与 原 具 体 行 政 行为 基本 相同 的 具体 行政 行为 "的 限制 。 也 就 是 说 ,程序 一 疫 而 
引起 的 同一 行为 的 反复 并 不 认为 不 合理 。 这 对 于 纠正 我 国 行政 执法 实践 中 程序 
观念 严重 欠缺 ,是 有 积极 意义 的 。 但 自 进 入 21 世纪 以 来 , 随 着 行政 诉讼 的 逐渐 
深入 和 行政 执法 的 逐步 规范 ,法 院 开 始 注意 到 明显 轻微 珠 疲 ,并 认识 到 同一 反复 
的 不 合理 。 在 上 述 最 高 人 民法 院 公布 的 典型 案例 宜昌 市 妇幼 保健 院 诉 宜昌 市 工 
商行 政 管理 局 行政 处 罚 案 中 ,二 审 法 院 就 认为 : “被 上 诉 人 工商 局 作为 专门 的 监 
督 检查 部 门 ,在 对 上 诉 人 保健 院 作出 处 罚 前 ,进行 了 立案 .调查 取证 ,并 送 达 了 处 
罚 告 知 书 ,交待 了 陈述 和 申办 权 ,其 处 罚 程序 符合 法 律 规定 。 工 商 局 作出 的 处 罚 
决定 中 没有 具体 载 明 据 以 认定 保健 院 违 法 行为 存在 的 证 据 名 称 , 使 其 处 罚 决 定 
书 的 内 容 不 完备 ,是 行政 行为 的 轻微 瑕 六 。 工 商 局 的 这 一 行政 瑕 六 没 有 达到 侵 
害 行政 管理 相对 人 合法 权益 的 程度 ,不 影响 其 处 罚 决定 的 有 效 成 立 ,因此 不 能 认 
定 工商 局 的 行政 行为 程序 违法 。 

(二 ) 重大 而 明显 的 瑕 疫 

重大 而 明显 的 甫 疫 ,是 指 瑕 疲 在 客观 、 形 式 上 非常 明显 , 极 易 辨 认 ,并 且 该 瑕 
疯 非 常 严重 。 也 就 是 说 ,这 种 环 症 同时 具备 明显 性 和 严重 性 两 个 特征 。 从 理论 
上 说 “确定 明显 形 症 的 标准 既 不 是 相对 人 的 主观 想象 ,也 不 是 受过 训练 的 法 学 
家 的 认识 能 力 ,而 是 一 个 典型 的 ,理智 的 公民 的 认识 。 尽 管 如 此 ,明显 瑕 辣 并 不 
总 是 “明显” 。 在 具体 案件 中 ,关于 行政 行为 是 否 明 显 并 且 严 重 违法 ,完全 可 能 
发 生 争 议 "?。 因 此 ,在 立法 上 往往 需要 作 列 举 加 概括 的 形式 加 以 规定 。 同 时 ， 
哪些 瑕 六 属 于 重大 而 明显 的 瑕 流 , 哪 些 则 不 是 ,还 往往 需要 通过 判例 来 丰富 和 发 
展 。 另 外 ,不 同 国家 和 地 区 对 哪些 环 疯 属于 重大 而 明显 省 疲 ,也 会 有 不 同安 排 。 

一 般 说 来 ,重大 而 明显 的 甫 普 有 以 下 几 类 ; 

1. 主体 资格 方面 的 重大 而 明显 甫 狗 。 行 政 主体 在 所 做 具体 行政 行为 上 未 
署名 .未 加 盖 印 章 的 ,作出 具体 行政 行为 的 工作 人 员 未 向 相对 人 表明 身份 或 者 具 
有 精神 上 障碍 的 ,都 应 属于 重大 而 明显 的 环 症 。 

2. 权限 方面 的 重大 而 明显 搬 疫 。 超 越 事务 管辖 权 和 地 域 管辖 权 ,超越 法 定 
的 级 别管 辖 权 和 时 间 管 辖 权 ,超越 授权 范围 和 所 委托 权限 范围 的 ,都 应 属于 重大 
而 明显 的 瑕 普 。 但 是 ,超越 行政 规范 而 非法 律 .法 规 和 规章 所 规定 的 级 别管 辖 权 


中 【[ 德 ] 哈 特 穆 特 : 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 251 页 。 
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和 时 间 管 辖 权 的 ,可 不 列 为 重大 而 明显 的 陈 站。 

3. KAPHHRAT HEB. 具体 行政 行为 的 实施 将 导致 犯罪 的 ， FZR 
诈 或 胁迫 而 实施 的 具体 行政 行为 ,相对 人 与 公务 员 恶 意 串 通 而 实施 的 具体 行政 
行为 ,以 及 具体 行政 行为 的 内 容 不 可 能 的 ,都 属于 这 类 重大 而 明显 瑕 疲 。 内 容 不 
可 能 ,包括 人 的 不 可 能 、 物 的 不 可 能 和 权利 义务 的 不 可 能 。 人 的 不 可 能 ,是 指 相 
对 人 对 具体 行政 行为 所 设 定 的 法 律 效 果 不 具 有 法 律 上 的 能 力 。 例 如 ,行政 机 关 
任命 被 剥夺 政治 权利 的 人 担任 公务 员 ,公安 机 关 认 定 女 性 相对 人 嫖 媚 ,都 属于 人 
的 不 可 能 。 物 的 不 可 能 ,是 指 具体 行政 行为 的 标的 物 属 于 法 律 上 禁止 作为 标的 
物 的 物 。 例 如 ,向 销售 毒品 .买卖 文物 颁发 许可 证 ,就 属于 物 的 不 可 能 。 权 利 义 
务 的 不 可 能 ,这 是 指 依据 事实 和 法 律 权 利 义务 的 发 生 是 不 可 能 的 。 例 如 , 某 镇 政 
府 认定 相对 人 违反 殡葬 法 规 , 对 其 去 世 的 父亲 实行 土 殖 (其实 相 对 人 的 父亲 依 
然 健 在 ) 了 ,所 作出 的 处 罚 决定 就 属于 权利 义务 不 可 能 。 

4. 程序 方面 的 重大 而 明显 瑕 盖 。 严 重 违反 法 定 程序 的 ,属于 重大 而 明显 的 
环 六 。 在 林 晓 荣 诉 坎 市 镇 人 民政 府 离婚 登记 侵犯 合法 权益 案 中 ,被 告 在 离婚 登 
记 证 上 尚未 填写 所 有 内 容 、 张 贴 照片 的 情况 下 ,就 要 求 原告 在 离婚 证 上 签字 ,被 
法 院 认定 为 违反 法 定 程序 。 有 了 时 ,具体 行政 行为 的 作出 需要 经 有 关 主 体 的 同意 。 
其 中 ,有 些 具体 行政 行为 的 作出 需要 行政 主体 的 上 级 机 关 审 批 同意 ,有 的 则 需要 
征 得 相对 人 或 第 三 人 的 同意 。 前 者 较 明 显 , 后 者 如 离婚 证 的 颁发 。 颁 发 离婚 证 
事先 需要 有 当事人 的 离婚 协议 ,最 后 需要 有 当事人 在 离婚 证 上 签字 同意 。 未 经 
有 关 主 体 同 意 而 作出 的 具体 行政 行为 ,一 般 说 来 也 是 重大 而 明显 的 瑕 普 。 我 国 
台湾 地 区 学 者 把 此 类 瑕 疯 作 为 权限 方面 的 甫 症 @, 祖 国 大 陆 司 法 实践 中 多 作为 
EFF BUI Xt FF 


第 四 节 具体 行政 行为 的 效力 


一 、 县 体 行政 行为 效力 的 内 容 


具体 行政 行为 的 效力 内 容 包括 公 定 力 、 确定 力 、 拘束 力 和 执行 力 四 个 方面 。 
(一 ) 公 定 力 
公 定 力 是 指 具 体 行 政 行为 具有 得 到 所 有 机 关 、 组 织 或 个 人 尊重 的 一 种 法 律 
效力 。 这 也 就 是 说 , 公 定 力 是 一 种 对 世 的 法 律 效力 。 它 并 不 是 对 行政 主体 和 行 
政 相对 人 双方 而 言 的 一 种 法 律 效力 ,而 是 对 行政 主体 以 外 的 任何 机 关 、 组 织 和 个 
人 而 言 的 。 公 定 力 表 现 为 一 种 尊重 义务 。 它 要 求 一 切 机 关 、 组 织 或 个 人 对 行政 





© 参见 《荒唐 处 罚单 ” 气 死 一 老 篇》, 载 《报刊 文摘 》1999 年 4 月 15 A, 
© 参见 林 纪 东 :《 行 政法 原 论 》, 人 台湾 编译 馆 1966 年 版 ,第 464 页 。 
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主体 所 作 的 具体 行政 行为 表示 尊重 ,不 能 任意 予以 否定 。 

是 否 所 有 的 具体 行政 行为 都 具有 公 定 力 , 在 理论 上 存在 争议 。 许 多 学 者 认 
为 , 除 无 效 行政 行为 外 ,具体 行政 行为 不 论 是 否 违法 在 被 依法 解除 前 都 具有 公 定 
力 。 本 书 认为 ,所 有 具体 行政 行为 都 具有 公 定 力 。 就 我 国 而 言 ,发 生 这 种 争议 的 
主要 原因 在 于 ,本 书 没有 把 事实 行为 纳入 具体 行政 行为 范畴 ,因为 事实 行为 不 存 
在 法 律 效力 问题 ， 而 主张 无 效 行政 行为 以 外 的 具体 行政 行为 才 具有 公 定 力 的 学 
者 往往 是 把 事实 行为 纳入 具体 行政 行为 。 

: 公 定 力 不 仅 是 具体 行政 行为 的 一 个 基本 原理 ;而 且 具 有 重要 的 实际 意义 , 支 
持 着 有 关 意 思 表 示 规 则 ,行政 救济 规则 和 民事 纠纷 的 处 理 规则 及 具体 行政 行为 
的 其 他 效力 规则 。? 但 是 ,对 公 定 力 规则 也 应 作 某 些 改革 ,确立 在 民事 和 刑事 诉 
讼 中 的 无 效 确认 制度 ， 确立 对 无 效 行政 行为 不 受 诉讼 时 效 限制 的 制度 。 在 此 前 
的 司法 实践 中 ,对 此 已 经 作 了 许多 探索 。® 

(二 ) 确定 力 

”确定 力 是 指 已 生效 具体 行政 行为 对 行政 主体 和 行政 相对 人 所 具有 的 不 受 任 
意 改变 的 法 律 效力 。 这 里 的 改变 , 既 包 括 撤销 、 重 作 也 包括 变更 。 它 既 包 括 对 事 
实 认定 和 法 律 适用 的 改变 ,也 包括 对 权利 义务 的 改变 ,但 一 般 不 包括 对 告知 的 改 
变 和 对 具体 行政 行为 的 解释 。 这 一 效力 来 源 于 法 安 性 原则 和 诚信 原则 。 

1. 形式 确定 力 。 即 不 可 争 力 , 是 具体 行政 行为 对 相对 人 的 一 种 法 律 效 力 ， 
指 除 无 效 行政 行为 外 ,在 复议 或 诉讼 期 限 届满 后 相对 人 不 能 再 要 求 改变 具体 行 
政 行为 。 对 因 复 议 .诉讼 时 效 届满 而 发 生 形式 确定 力 的 具体 行政 行为 ,相对 人 也 
并 非 完 全 不 能 再 要 求 予以 改变 。 相 对 人 根据 宪法) 第 41 条 第 1 款 的 规定 ,以 
及 现行 各 种 行政 监督 制度 的 安排 , 仍 可 以 楼 求 有 关 行 政 机 关 改 变 已 发 生 形式 确 
定 力 的 具体 行政 行为 。 但 是 ,这 种 要 求 不 同 于 复议 申请 和 起 诉 ,不 能 启动 一 个 类 
似 于 复议 或 诉讼 那样 的 法 律 程序 ,不 一 定 能 带 来 一 种 预期 的 法 律 效果 ,多 数 情况 
下 只 能 得 到 行政 主体 的 一 个 解释 性 答复 。 a 

2. 实质 确定 力 。 实 质 确定 力 即 “一 事 不 再 理 ” ,是 指 行政 主体 不 得 任意 改变 
自己 所 作 的 具体 行政 行为 ,否则 应 承担 相应 的 法 律 责任 。. 这 是 因为 ,具体 行政 行 
为 是 行政 主体 向 行政 相对 人 所 作 的 设 定 、 变 更 或 消灭 权利 义务 的 一 种 承 庶 。 行 
政 主体 有 义务 信守 和 兑现 自己 的 承诺 ,否则 就 损害 了 行政 相对 人 对 这 种 承诺 的 
信任 。 具 体 说 来 ,对 合法 的 具体 行政 行为 ,原则 上 不 得 改变 。 如 果 没 有 实 定 法 的 





D 时 必 丰 :《 论 行政 行为 的 公 定 力 》, 载 《法 学 研究 )1997 年 第 5 期 。 
© “参见 杨 丽 :黄梅 诉 罗勇 刚 , 张 蒙 重婚 案 》, 载 《判例 与 研究 》1998 年 第 4 期 ;最 高 人 民法 院 《 关 于 
企业 开办 的 企业 被 撤销 或 者 吹 业 后 民事 责任 承担 问题 的 批复 》(1994 年 3 月 30 日 发 布 ) 。 
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依据 就 予以 改变 ,属于 违法 .0 在 有 实 定 法 规范 的 明文 规定 时 ,对 合法 的 具体 行 
政 行为 也 可 以 予以 改变 ,但 必须 以 补偿 或 赔偿 为 条 件 。 无 效 行 政 行为 不 具有 实 
质 确定 力 。 行 政 主 体 可 随时 宣告 该 具体 行政 行为 无 效 。 其 他 有 瑕 症 的 具体 行政 
行为 在 相对 人 已 经 发 生 信任 的 情况 下 ,原则 上 具有 实质 确定 力 , 不 受 任意 改变 。 
如 果 有 正当 理由 而 予以 改变 的 ;应当 给 予 相对 人 赔偿 或 补偿 。 这 里 的 正当 理由 ， 
不 是 基于 “有 错 必 纠 ”的 一 般 原则 ,而 必须 是 实 定 法 上 的 明文 规定 ,如 根据 《行政 
许可 法 》 第 8 .69 条 的 规定 ;不 能 仅仅 以 《行政 诉讼 法 》 第 51 条 为 依据 ,还 要 以 相 
应 的 单行 法 上 的 规定 为 依据 。 实 质 确定 力 只 是 行政 主体 的 自 缚 力 ,因而 并 不 意 
味 复议 机 关 和 人 民法 院 也 不 能 改变 ,而 是 尽 可 能 将 这 种 改变 权 交 给 复议 机 关 或 
法 院 。 实 质 确定 力 有 利于 使 个 人 利益 免 受 反复 性 行政 专横 或 行政 随意 性 的 再 三 
WS ,形式 确定 力 则 有 利于 行政 意志 的 实现 和 权利 义务 的 稳定 。 

(2) HRA 

拘束 力 是 指 已 生效 具体 行政 行为 所 具有 的 约束 和 限制 行政 主体 和 行政 相对 
人 行为 的 法 律 效力 。 拘 束 力 是 对 行政 主体 和 行政 相对 人 双方 而 言 的 ,对 他 人 不 
具有 拘束 力 。 拘 束 力 是 一 种 约束 力 、 限 制 力 , 即 要 求 遵守 的 法 律 效力 。 发 生 拘束 
力 的 是 具体 行政 行为 所 设 定 的 权利 义务 。 这 种 权利 义务 本 身 又 是 作 其 他 行为 的 
一 种 规则 ,必须 得 到 遵守 。 拘 束 力 所 直 接 指向 的 是 行为 ,是 对 有 关 行 为 的 一 种 强 
制 规范 。 如 果 有 关 行 为 违反 了 这 种 规则 , 则 行为 人 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 

拘束 力 与 确定 力 是 不 同 的 。 确 定 力 所 保护 的 是 具体 行政 行为 本 身 不 受 任意 
改变 ,拘束 力 所 要 求 的 是 行为 人 的 行为 应 当 与 具体 行政 行为 相 一 致 。 在 法 律 后 
果 上 ,相对 人 违反 形式 确定 力 的 申请 或 起 诉 将 不 被 受理 ,相对 人 违反 拘束 力 的 行 
为 将 受 行政 处 罚 。 因 此 ,拘束 力 有 独立 存在 的 必要 。 有 的 学 者 认为 拘束 力 已 融 
合 于 具体 行政 行为 的 其 他 各 效力 之 中 ,没有 必要 单列 .@ 对 此 ,我 们 不 能 认同 。 

具体 行政 行为 是 行政 主体 运用 行政 权 , 执 行 公务 或 法 律 的 活动 。 与 司法 判 
决 一 样 ,具体 行政 行为 对 于 受 影响 的 普通 人 说 来 ,往往 就 是 关于 该 事件 的 法 律 的 
最 后 表现 。 具 体 行政 行为 的 拘束 力 就 来 源 于 法 的 拘束 力 。 

(四 ) 执行 力 

执行 力 是 指 已 生效 的 具体 行政 行为 要 求 行政 主体 和 行政 相对 人 对 其 内 容 予 
以 实现 的 法 律 效力 。 它 与 其 他 法 律 效力 一 样 , 是 潜在 于 具体 行政 行为 内 部 的 一 
种 法 律 效力 ,而 不 是 根据 这 种 执行 力 而 采取 的 、 表 现 于 具体 行政 行为 外 部 的 执行 
行为 或 强制 措施 。 





© 参见 吴 某 诉 某 市 民政 局 案 ,案情 详 见 蒋 勇 主 缩 :《 典 型 行政 案例 评析 》 ,法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 
679 页 以 下 ; 林 赚 诉 台 江 区 人 民政 府 不 履行 拆迁 安置 职责 案 。 
@ 参见 陈 新 民 :《 行 政法 学 总 论 》, 台 湾 三 民 书 局 1997 年 版 ,第 238 页 。 
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执行 力 是 对 行政 主体 和 行政 相对 人 双方 主体 的 一 种 法 律 效力 。 双 方 主体 对 
具体 行政 行为 所 设 定 的 内 容 都 具有 实现 的 权利 义务 。 当 该 行为 为 行政 相对 人 设 
定义 务 时 ,行政 主体 具有 要 求 行 政 相 对 人 懂行 义务 的 权利 ,行政 相对 人 负 有 履行 
义务 的 义务 。 当 该 行为 为 行政 相对 人 设 定 权利 即 为 行政 主体 设 定义 务 时 ,行政 
相对 人 具有 要 求 行 政 主体 履行 义务 的 权利 ,行政 主体 负 有 履行 义务 的 义务 。 

执行 力 是 实现 具体 行政 行为 内 容 的 效力 。 这 里 的 内 容 , 是 指 具 体 行 政 行为 
所 设 定 的 权利 义务 。 这 里 的 实现 方式 有 两 种 , 即 自行 履行 和 强制 履行 。 其 中 ,对 
行政 相对 人 的 强制 履行 ,包括 行政 强制 执行 和 司法 强制 执行 ;对 行政 主体 的 强制 
履行 包括 行政 诉讼 及 有 关 监 督 。 因 此 ,执行 力 可 以 分 为 自行 履行 力 和 强制 实现 
力 。 有 的 认为 ,执行 力 仅 仅 指 强制 实现 力 了 ,有 的 并 由 此 认为 《行政 诉讼 法 》 第 
44 条 与 第 66 条 的 规定 相 矛 盾 。@ 我 们 认为 ,这 一 观点 并 不 成 立 。 


二 、 具 体 行 政 行为 的 效力 时 间 


县 体 行政 行为 的 效力 时 间 所 要 分 析 的 是 具体 行政 行为 从 何 时 起 发 生 法 律 效 
力 ,持续 到 何 时 止 不 具有 法 律 效 力 的 问题 ,也 称 具体 行政 行为 的 时 间 效 力 或 具体 
行政 行为 的 存续 力 。 因 此 ,我 们 就 要 分 析 具 体 行政 行为 的 生效 时 间 、 失 效 时 间 、 
效力 的 中 止 和 淹 及 力 等 问题 。 

(一 ) 生效 时 间 . 

具体 行政 行为 的 生效 时 间 一 般 为 告知 之 时 或 附 款 规定 之 时 。 

1. 告知 之 时 。 具 体 行政 行为 效力 的 发 生 时 间 , 一 般 为 告知 之 时 。 告 知之 
时 ,并 不 是 指 告诉 之 时 ,而 是 指 受 告知 人 即 相 对 人 知悉 、 知 道 之 时 ,在 我 国法 律 中 
的 表述 一 般 为 “ 收 到 通知 之 日 ".@ 但 是 , 收 到 通知 之 时 ,必须 是 相对 人 或 相对 人 
所 委托 的 人 收 到 通知 之 时 。 否 则 ,不 能 视 为 已 经 告知 。@ 告知 之 时 生效 ,意味 着 
具体 行政 行为 只 有 在 告知 相对 人 后 才能 发 生 法 律 效力 ,只 能 对 所 告知 的 人 发 生 
法 律 效力 ,只 能 以 告知 的 内 容 为 限度 发 生 法 律 效力 。 并 且 , 在 没有 告知 时 ,具体 
行政 行为 以 相对 人 真正 知道 之 时 起 生效 。@ 告知 之 时 是 以 具体 行政 行为 的 成 熟 
为 前 提 的 。 也 就 是 说 ,告知 必须 是 在 具体 行政 行为 作出 后 的 告知 。 在 具体 行政 
行为 作出 之 前 ,就 没有 可 告知 的 内 容 ,最 多 只 能 是 对 可 能 作出 某 种 具体 行政 行为 
的 非 正 式 允 诺 或 预测 ,或 者 是 在 程序 中 尚未 最 终 确定 的 意志 表达 。® 





D 赵 详 生 等 :《 评 复议 期 间 具 体 行政 行为 不 停止 执行 原则 》, 载 (行政 法 学 研究 》1994 年 第 3 期 。 

D 周 含 字 :《 行 政法 理 与 行政 审判 的 衔接 一 一 “起 诉 不 中 止 执行 "原则 的 学 理 探究 》, 载 《行政 法 学 
研究 》1996 年 第 1 期 。 

© 参见 《税收 征收 管理 法 》 第 56 条 和 《专利 法 》 第 43 .60 条 ,等 等 。 

QD ”参见 沈 素 福 诉 如 东 县 水 利 局 等 行政 强制 措施 赔偿 案 。 

© ”参见 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 41.42 条 ;台湾 地 区 “行政 程序 法 "第 11 条 第 1 款 。 

© ”参见 最 高 人 民法 院 公 布 的 典型 案例 郑 太 发 诉 四 州 省 长 寿 县 城乡 建设 委员 会 行政 处 罚 案 。 
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2. 附 款 规定 之 时 。 具 体 行政 行为 以 告知 之 时 生效 是 一 般 原 则 ,但 在 有 附 款 
规定 时 则 按 附 款 的 规定 生效 。 附 款 规 定之 时 , 即 为 具体 行政 行为 附 款 中 所 定 法 
律 事实 发 生 之 时 。 法 律 事实 的 发 生 , 有 时 是 事先 能 够 确定 或 预定 的 。 例 如 ,《 湖 
北 省 物价 局 关于 角 蓝 蜂胶 丸 、 龙 珠 软膏 .小 儿 广 朴 止 注 口 服 滚 等 药品 价格 的 批 
复 》 规 定 :“ 以 上 价格 从 1999 年 9 月 30 日 起 执行 法律 事 实 的 发 生 , 有 时 则 是 
事先 无 法 完全 预定 的 ,是 一 种 不 确定 的 法 律 事 实 。 例 如 《湖北 省 物价 局 关于 明 
确 荆 门 热 电厂 现行 实际 上 网 电价 的 函 》 规 定 :“ 在 长 源 公司 完成 对 荆门 热电 厂 的 
收购 后 ,请 你 公司 按 此 价格 收购 该 电厂 的 电量 ”在 这 里 ,长 源 公司 完成 对 荆门 
热电 厂 收 购 的 时 间 是 不 确定 的 。 但 是 ,只 要 具体 行政 行为 所 确定 的 法 律 事实 一 
RE ,具体 行政 行为 即 告 生效 。 其 实 , 峙 款 所 规定 的 生效 时 间 多 为 执行 力 的 发 生 
时 间 。 在 具体 行政 行为 内 容 具 有 可 分 性 的 情况 下 , 附 款 还 可 根据 不 同 内 容 对 强 
制 实现 力 的 发 生 时 间作 不 则 规定 。 

”我 们 认为 ,有 关 论 著 中 所 称 的 受 领 之 时 生效 和 立即 生效 两 种 情况 并 不 存在 。 

(=) 执行 力 的 追 潮 

与 法 律 一 样 ,具体 行政 行为 原则 上 不 具有 追 淹 力 。 但 是 ,在 能 够 保证 法 律 秩 
序 的 安定 性 ,具体 行政 行为 具有 可 预见 性 并 有 利于 相对 人 的 条 件 下 ,也 可 以 具有 
追溯 力 。 具 体 行政 行为 的 可 预见 性 ,只 能 表现 在 相对 人 有 事前 参与 的 具体 行政 
行为 中 ,尤其 表现 在 程序 由 相对 人 发 动 的 应 申请 行政 行为 之 中 。 并 且 , 能 同时 具 
备 有 利于 相对 人 这 一 条 件 的 具体 行政 行为 ,也 主要 是 应 申请 行政 行为 。 在 实务 
中 ,具体 行政 行为 的 追溯 力 往往 是 由 附 款 规定 的 。 行 政 主体 在 附 款 中 所 作 的 规 
定 , 又 往往 是 相对 人 所 请 求 的 。 也 就 是 说 ,生效 时 间 的 追 湖 ,实际 上 是 相对 人 自 
已 提出 的 ,行政 主体 只 不 过 是 没有 作 不 同 认定 而 已 。 这 对 相对 人 来 说 ,具体 行政 
行为 的 确定 内 容 虽 尚未 得 到 告知 ,但 却 具有 可 预见 性 。 

追溯 执行 力也 仅 限 于 以 下 几 种 情形 :第 一 ,在 具体 行政 行为 作出 前 ,权利 义 
务 关 系 已 经 存在 ,并 且 权 利和 义务 已 经 得 到 全 部 或 部 分 实现 ,所 作 有 具体 行政 行为 
只 是 这 种 权利 义务 关系 的 确认 。 在 这 种 情况 下 ,具体 行政 行为 的 执行 力 可 以 追 
潮 到 权利 义务 发 生 之 时 。 第 二 ,为 执行 法 院 判 决 或 复议 决定 而 重新 作出 的 具体 
行政 行为 。 第 三 , 当 授 益 行 政 行为 无 害 于 第 三 人 时 , 它 的 执行 力也 可 以 追溯 到 具 
体 行政 行为 作出 之 前 。 第 四 ,在 情况 紧急 , 先 予 执行 的 场合 ,事后 所 作 的 具体 行 
政 行为 可 以 被 赋予 追溯 执行 力 。 当 然 ,执行 力 的 追溯 需要 具体 行政 行为 具有 追 
漳 执 行 的 可 能 性 。 

(三 ) 效力 的 延迟 

具体 行政 行为 效力 的 延迟 主要 有 以 下 几 种 情况 :第 一 ,时 效 告知 错误 。 具 体 
行政 行为 效力 可 因 救 济 时 效 告知 错误 而 延迟 。 告 知 错误 主要 有 两 种 , 即 所 告知 
的 救济 时 效 不 符合 法 律 的 规定 ,以 及 没有 告知 救济 时 效 。 在 告知 错误 的 情况 下 ， 
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需要 依法 更 正 或 者 依法 认定 ,事实 上 会 出 现 救济 时 效 长 于 法 定 救 济 时 效 的 情况 。 
第 二 , 附 款 规定 。 附 款 规定 之 时 ,在 多 数 情况 下 并 不 是 公 定 力 和 确定 力 的 发 生 时 
间 , 而 是 执行 力 的 发 生 时 间 。 附 款 之 所 以 规定 执行 力 的 延迟 ,是 为 了 适应 不 同 具 
体 行政 行为 的 需要 。 其 中 ,有 时 是 为 了 尊重 相对 人 的 利益 ,有 时 是 为 了 让 相对 人 
做 好 准备 ,有 时 则 是 为 了 公共 利益 的 需要 ,有 时 却 是 具体 行政 行为 所 预定 的 法 律 
事实 到 了 一 定 的 时 候 才 会 发 生 , 有 的 则 是 基于 相对 人 的 请 求 而 行政 主体 在 具体 
行政 行为 中 并 未 作 不 同 认定 ,还 有 的 则 是 为 了 财政 年 度 、 经 费 结 算 制度 等 运作 上 
的 方便 性 需要 。 第 三 ,不 可 抗力 。 这 也 可 以 导致 生效 时 间 的 延迟 。 

(四 ) 效力 的 中 止 

中 止 ,意味 着 具体 行政 行为 在 一 一 定时 县 肉 不 具有 法 律 效力 。 具体 行政 行为 
被 中 止 的 普遍 情形 是 ,具体 行政 行为 被 行政 主体 非法 撤销 、 废 止 或 宣告 无 效 , 通 
过 行政 救济 程序 又 得 到 了 恢复 。 对 这 种 非法 中 止 所 采取 的 补救 方法 之 一 是 续 
展 。 但 是 , 续 展 应 当 以 有 必要 为 前 提 , 即 以 充分 保障 相对 人 合法 权益 为 前 提 。 在 
续 展 没有 必要 的 情况 下 ,一 般 应 当 以 恢复 效力 作为 补救 方法 。 但 对 有 效 具 体 行 
政 行为 的 效力 也 可 以 依法 予以 中 止 。 合 法 的 中 止 基本 上 有 两 类 , 一 是 用 对 相对 
人 更 为 有 利 的 附 期 限行 政 行为 取代 原 具 体 行政 行为 的 某 一 时 段 ,二 是 合法 的 暂 
扣 、` 吊 扣 。 合 法 的 中 止 无 疑 需要 具有 相应 的 法 律 依据 ,而 且 还 应 当 具备 一 定 的 条 
件 。 第 一 种 合法 中 止 的 条 件 ,不 仅 需要 相对 人 的 申请 ,而 且 还 不 得 不 利于 特定 第 
三 人 。 第 二 种 合法 中 止 即 合法 的 暂 扣 、 帅 扣 条 件 , 则 是 许可 证 ,执照 持 有 人 违法 
行为 或 违法 嫌疑 的 存在 。 对 具体 行政 行为 的 合法 中 止 ,不 存在 期 限 的 续 展 问题 。 

(五 ) 失效 时 间 

其 体 行政 行为 自生 效 之 时 起 ,具有 持续 指法 律 效力 ,至 相应 法 律 事实 的 发 生 
而 消灭 。 四 
1. 内 容 已 实现 。 这 是 指 具 体 行政 行为 所 设 定 的 义务 已 得 到 履行 或 强制 懂 
行 ,权利 已 经 得 到 实现 。 具 体 行 政 行为 可 因 内 容 已 实现 而 消灭 。 这 是 具体 行政 
行为 失效 的 一 种 最 为 普遍 的 形式 ,但 并 不 适用 于 每 一 个 具体 行政 行为 。 

2. 期 限 届满 。 附 期 限 的 行政 行为 在 期 限 届满 时 失效 。 附 款 所 规定 的 期 限 ， 
可 以 是 一 个 确定 的 时 间 期 限 也 可 以 是 一 个 不 确定 的 时 间 期 限 即 不 确定 法 律 事 
实 。 随 着 该 法 律 事实 的 发 生 , 具 体 行政 行为 的 失效 时 间 即 得 以 确定 。 期 限 届满 ， 
并 不 意味 着 具体 行政 行为 的 内 容 已 经 得 到 实现 ,而 只 是 行政 主体 在 具体 行政 行 
为 中 所 设 定 的 一 个 效力 条 件 。 如 果 期 限 届满 ,权利 主体 因 自己 的 过 错 而 没有 行 
使 具体 行政 行为 所 设 定 的 权利 ,那么 随 着 具体 行政 行为 的 失效 将 失去 该 权利 。 
如 果 期 限 届满 ,义务 人 因 自 己 的 过 错 没有 履行 义务 ， 并 构成 违法 行为 的 ， 那么 将 
受到 处 罚 ,如 义务 仍 有 必要 履行 则 仍 应 履行 该 义务 。 

3. 无 效 。 具 体 行 政 行为 成 立时 具有 重大 而 明显 瑕 症 的 ,无 效 。 但 无 效 行政 
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行为 并 非 自行 立 失 其 效力 ,而 需要 有 关 国 家 机 关 的 确认 或 宣告 。 经 确认 或 宣告 
为 无 效 的 具体 行政 行为 ,原则 上 自 始 不 具有 法 律 效力 。 无 效 行政 行为 之 所 以 原 
则 上 应 被 确认 为 自 始 不 具有 法 律 效 力 , 是 因为 它 在 成 立时 就 具有 违法 情形 ,而 不 
是 成 立时 合法 、 后 来 不 符合 法 律 要 求 的。 经 确认 为 无 效 后 ,对 确认 前 已 经 发 生 的 
法 律 效果 ,应当 依法 作出 处 理 :相对 人 已 取得 的 利益 应 被 收回 ,所 负 有 的 负担 应 
予 解除 ;如 果 无 效 的 原因 在 于 相对 人 的 欺诈 、 贿 赂 等 恶意 ,那么 即使 该 行为 的 实 
施 造成 了 某 种 损失 ,也 不 予 赔偿 ;如 果 基 于 公共 利益 和 私人 利益 ,依法 确 有 必要 
设 定 该 权利 义务 关系 ,那么 应 当 用 另 一 个 具体 行政 行为 来 转换 。 

我 国 虽然 还 没有 建立 起 统一 的 无 效 行 政 行为 制度 ,但 在 有 关 单 行 法 中 已 有 
所 规定 ,在 司法 解释 中 也 使 用 了 确认 无 效 判 决 。 在 我 国 的 行政 和 司法 实务 中 也 
出 现 了 “无 效 " 一 词 .? 其 中 ,有 的 是 依据 行政 法 规范 的 规定 认定 或 宣布 无 效 的 ， 
有 的 则 是 在 没有 行政 法 规范 规定 无 效 的 情况 下 认定 或 宣布 无 效 的 。 在 我 国 的 上 
述 立法 和 实务 中 ,具体 行政 行为 无 效 或 无 效 行政 行为 与 大 陆 法 系 国 家 和 地 区 立 
法 、 实 务 和 学 说 上 所 使 用 的 具体 行政 行为 无 效 或 无 效 行政 行为 ,在 内 涵 上 存在 着 
一 定 的 区 别 。 

4. 撤销 。 具 体 行政 行为 可 因 被 撤销 而 夷 失效 力 。 撤 销 在 我 国有 两 种 : 

(1) 基于 具体 行政 行为 违法 的 撤销 。 对 在 成 立时 具有 违法 情形 或 瑕 疫 的 具 
体 行政 行为 ,可 予以 撤销 。 同 无 效 一 样 ,被 撤销 的 具体 行政 行为 视 为 自 始 不 具有 
法 律 效力 ,权利 义务 关系 被 恢复 到 该 具体 行政 行为 作出 以 前 的 状态 。 对 撤销 前 
已 发 生 的 法 律 效 果 ,也 应 作出 相应 的 处 理 。 处 理 的 原则 ,与 无 效 行政 行为 法 律 效 
果 的 处 理 原则 基本 相同 。 但 如 有 必要 ,对 可 撤销 行政 行为 也 可 以 确定 自 撤销 之 
ARERR TAR FIRM | 

(2) 作为 行政 处 罚 的 撤销 。 在 我 国立 法 和 实务 中 ,撤销 也 常常 被 用 做 一 种 
行政 处 罚 的 形式 。 例 如 《注册 会 计 师 法 》 第 39 条 第 1 款 规定 ,会 计 师 事务 所 违 
反 本 法 第 20 条 、 第 21 条 规定 , “情节 严 重 的 ,可 以 由 省 级 以 上 人 民政 府 财政 部 门 
暂停 其 经 营业 务 或 者 予以 撤销 ”。 又 如 ,《 宗 教 活 动 场所 管理 条 例 ) 第 2 条 第 2 
款 规定 :“ 设 立 宗教 活动 场所 ,必须 进行 登记 ” ;第 14 条 规定 ; “宗教 活动 场所 违 
反 本 条 例 规定 的 ,县 级 以 上 人 民政 府 宗教 事务 部 门 可 以 根据 情节 轻重 ,给 予 警 
告 ,停止 活动 撤销 登记 的 处 罚 ……” 其 中 ,前 者 是 对 一 个 组 织 的 撤销 ,后 者 是 对 
一 个 行为 (登记 行为 ) 的 撤销 。 在 这 里 ,对 登记 行为 的 撤销 ,并 非 因 为 登记 时 存 
在 违法 情形 ,而 是 合法 登记 后 在 其 宗教 活动 中 存在 违法 情形 。 这 是 因为 ,该 条 例 
不 是 关于 规范 登记 活动 的 规范 ,而 是 关于 规范 宗教 场所 活动 的 规范 。 它 们 既 不 





OD “参见 梁 善 华 诉 南宁 市 工商 局 变更 法 定 代表 人 登记 案 、 王 红 候 诉 娶 城 县 城关 镇 人 民政 府 宣告 离婚 
证 无 效 案 、 届 大 明 诉 界 石 镇 人 民政 府 林 权证 案 和 杨 淑 华 诉 奢 岭 镇 人 民政 府 离婚 登记 侵犯 人 身 权 利 案 。 
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是 因 成 立时 具有 环 站 的 撤销 ,也 不 是 本 书 将 要 讨论 的 废止 ,而 是 一 种 行政 处 罚 。 
作为 一 种 行政 处 罚 的 撤销 ,实际 上 类 似 于 对 具体 行政 行为 的 注销 或 员 销 。 这 种 
撤销 的 原因 是 具体 行政 行为 成 立 后 相对 人 未 受 具 体 行政 行为 的 拘束 而 实施 了 违 
法 行为 ,因而 这 种 撤销 只 能 使 原 具 体 行 政 行为 从 撤销 之 日 起 丧失 法 律 效力 ,而 不 
能 漳 及 成 立 之 时 。 从 科学 性 角度 讲 ， 对 这 类 情况 今后 不 宣 使 用 烙 销 ” ,而 最 好 
使 用 注销 或 吊销 等 法 律 术语 。 

5. 废 上 上 。 具体 行政 行为 可 因 不 再 适应 新 的 需要 而 被 朗 目 。 废止 适用 于 合 
法 具体 行政 行为 。 之 所 以 废止 ,是 因为 相对 人 违法 ,如 因 相 对 人 违法 而 吊销 许可 
证 等 ;或 者 是 为 了 适应 公共 利益 发 展 的 需要 ,如 《行政 许可 法 》 第 8 条 第 2 款 的 
规定 ,但 应 给 予 补偿 。 被 废止 的 具体 行政 行为 自 废止 决定 所 确定 的 时 间 起 丧失 
法 律 效力 ,废止 之 前 的 法 律 效 力 不 受 废止 行为 的 影响 。 

6. 其 他 失效 情形 。 上 基体 行政 行为 的 效力 可 因 义 务 的 无 法 履行 而 消灭 。 在 
对 某 县 副食 加 工厂 强制 执行 案 中 ,该 县 卫生 监督 机 构 在 发 现 被 执行 人 的 副食 原 
料 酸 败 油 脂 不 符合 要 求 时 ,作出 了 停止 使 用 的 决定 。 但 被 执行 人 却 拒 不 履行 义 
务 ,继续 使 用 该 酸败 油脂 生产 月 饼 。 为 此 ,该 县 卫生 监督 机 构 有 对 被 执行 人 作出 
了 处 罚 决定 2 在 本 案 中 ,停止 使 用 酸败 油脂 这 一 决定 的 效力 , 因 义 务 已 无 法 履 
行 而 归于 消灭 。 

其 体 行政 行为 的 效力 可 因 标 的 物 的 灭失 页 消灭。 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 
法 司法 解释 第 53 条 第 1 款 规 定 :“ 复 议决 定 维 持原 具体 行政 行为 的 ,人 民法 院 
判决 搬 销 原 具体 行政 行为 ,复议 决定 自然 无 效 。” 这 一 规定 的 法 理 就 是 ,作为 具 
体 行政 行为 的 复议 决定 所 指向 的 标的 即 原 具 栖 行 政 行为 已 被 消灭 ,因而 失效 。 
作为 标的 的 有 形 物 灭失 ,也 可 使 针对 该 标的 物 的 具体 行政 行为 失效 。 

具体 行政 行为 的 效力 可 因 相 对 人 的 死亡 而 消灭 。 例 如 , 乡 、 民 族 乡 .镇 人 民 
政府 颁发 的 《五 保 供养 证 书 》, 在 五 保 供养 对 象 死亡 时 , 即 丧 失 法 律 效力 。 


第 五 节 对 行政 裁量 具体 行政 行为 的 法 律 规制 ? 


行政 裁量 具体 行政 行为 在 行政 管理 领域 极为 广泛 ,乃至 于 可 以 说 达到 了 
“没有 行政 裁量 就 没有 行政 管理 ”的 程度 。 美 国 行政 法 学 者 施 瓦 芯 说 ,行政 裁量 


@ 案情 详 见 甘 字 生 等 编 :《 行 政 诉 讼 案例 选编 》, 中 国 经 济 出 版 社 1990 年 版 ,第 135—136 页 。 

© 本 节 吸 收 了 姜 明 安 《 论 行政 裁量 权 及 其 法 律 规制 一文 的 成 果 。 该 文 载 《 湖 南 社会 科学 》2009 年 
第 5 期 《新 华文 摘 》2010 年 第 5 期 转载 。 另 外 ,2009 年 年 初 ,笔者 写 过 一 篇 《行政 裁量 的 软 法 规制 》 的 文 
章 ( 载 《法 学 论坛 ?2009 年 第 4 期 ) 。 该 文 对 有 关 问 题 论述 欠 深 入 ,感觉 有 补充 、 完 善 的 必要 ,本 节 是 在 前 
文 的 基础 上 对 有 关内 容 深化 而 成 。 
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是 行政 权 的 核心 。 行 政法 如 果 不 是 控制 行政 裁量 权 的 法 , 那 它 就 什么 也 不 是 ,9 
行政 管理 与 行政 裁量 为 什么 如 此 密 不 可 分 ,乃至 于 要 创设 一 个 专门 法 律 部 
门 一 一 行政 法 一 一 对 之 加 以 规范 和 控制 呢 ?@ 尽管 规范 和 控制 行政 裁量 权 并 非 
行政 法 的 全 部 功能 , 施 瓦 茨 将 行政 法 即 归 结 为 “控制 行政 裁量 权 的 法 "似乎 有 点 
夸张 ,但 规范 和 控制 行政 裁量 权 毕 竟 是 行政 法 的 最 重要 功能 。 


一 、 具 体 行政 行为 中 行政 裁量 事项 的 范围 


在 某 种 意义 上 可 以 说 ,在 行政 管理 的 所 有 事项 上 ,无 论 是 决策 :执行 ,还 是 检 
查 监 督 ,或 对 行政 相对 人 实施 指导 、 制 裁 ,行政 机 关 和 行政 执法 人 员 都 享有 行政 
裁量 权 。 仅 就 行政 执法 领域 而 言 ”, 行 政 机 关 和 行政 执法 人 员 在 行政 行为 的 下 
述 环节 一 般 都 享有 一 定 的 裁量 权 : 

其 一 ,决定 是 否 实施 行政 行为 。 例 如 《食品 安全 法 》 第 77 条 规定 ,县 级 以 
上 质量 监督 .工商 行政 管理 食品 药品 监督 管理 部 门 尾行 各 自 食 品 安全 监督 管理 
职责 ,有 权 采 取 下 列 措施 :进入 生产 经 营 场所 实施 现场 检查 ;对 生产 经 营 的 食品 
进行 抽样 检查 ;查阅 、 复 制 有 关 资 料 ; 查 封 .扣押 有 关 物 品 ;查封 违法 从 事 食品 生 
产 经 营 的 场所 等 。 根 据 该 法 律 规定 ,行政 机 关 和 行政 执法 人 员 在 通过 监督 检查 
或 消费 者 举报 或 其 他 途径 发 现 食品 生产 经 营 企业 有 可 能 导致 食品 安全 事故 的 行 
为 时 , 即 亭 有 是 否 采取 上 述 措施 的 裁量 权 。 法 律 之 所 以 在 行政 机 关 获 取 可 能 导 
致 食品 安全 事故 行为 的 信息 时 不 是 要 求 其 必须 立即 采取 行为 ,而 是 赋予 其 是 否 
采取 行为 的 裁量 权 , 是 因为 行政 机 关 通 过 监督 检查 或 通过 举报 等 途径 获取 的 信 
息 不 一 定 是 完全 准确 可 靠 的 ,即使 准确 可 靠 , 企 业 相应 行为 导致 食品 安全 事故 的 
“可 能 ”程度 也 是 很 不 一 样 的 。 如 果 贸 然 启动 上 述 措施 中 的 某 一 项 或 菜 几 项 ,就 
有 可 能 使 该 企业 产品 混 销 ,甚至 导致 该 企业 破产 。 因 此 ,行政 机 关 必 须 慎重 裁量 
是 否 行为 ,如 果 其 应 该 行为 而 不 行为 ,可 能 导致 严重 的 安全 事故 ,同样 ,如 果 其 不 
应 该 行为 而 行为 , 则 可 能 造成 行政 相对 人 权益 的 严重 损害 。 

其 二 ,决定 实施 何 种 行为 。 我 们 仍 以 食品 安全 行政 执法 为 例 , 行 政 机 关 发 现 
生产 经 营 企业 确实 有 违反 《食品 安全 法 》 的 行为 的 ;依照 该 法 第 九 章 的 规定 ,可 
以 对 其 处 以 警告 罚款、 没收 违法 生产 经 营 的 食品 .没收 违法 所 得 ,责令 停产 停 
业 、` 吊 销 许可 证 等 不 同类 型 的 处 罚 , 罚 款 更 是 有 2000 元 至 10 万 元 、 货 值 金额 2 
倍 至 10 倍 的 不 同 幅度 。 行 政 机 关 选 择 柯 种 处 罚 种 类 、 处 罚 幅 麻 ,必须 行 使 和 运 
用 裁量 权 。 否 则 ,就 会 导致 严重 的 不 公正 。 


D (2) 伯 纳 德 ， 施 瓦 蒋 ;《 行 政法 》, 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ,第 566 页 。 

© 本 节 将 "规范 和 控制 " 与 规制" 通用。 当然 ,在 法 律 词 典 里 “规范 ”控制 " “规制 " 并 非 同 义 , 亦 
SE“ 规范" 加 “控制 "等 于 “规制 "。 

© 相对 于 行政 执法 ,在 行政 决策 领域 ,行政 机 关 享 有 更 多 ,更 广泛 的 裁量 权 。 
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其 三 ,决定 何 时 实施 相应 行为 。 行 政 机 关 通 过 裁量 ,在 决定 采取 行为 和 决定 
采取 何 种 行为 后 ,对 何 时 采取 相应 行为 ,同样 要 进行 裁量 。 例 如 ,行政 机 关 决 定 
进行 某 种 信息 披露 行为 ,就 必须 对 披露 的 时 机 进行 慎重 裁量 ,如果 披露 过 早 ,可 
能 对 社会 稳定 和 相对 人 权益 造成 不 必要 的 损害 ,如 果 披 圳 太 晚 , 则 可 能 导致 社会 
公众 因 对 某 种 灾难 事故 缺乏 必要 的 防备 和 来 不 及 采取 必要 的 预防 措施 而 导致 惨 
BRR. 

其 四 ,决定 怎样 实施 相应 行为 。 例 如 ,行政 机 关 决 定 对 某 一 有 违法 嫌疑 的 企 
业 进 行 检 查 或 调查 , 它 就 必须 对 检查 或 调查 的 方式 进行 裁量 :是 “微服 私访 ”, 秘 
密 调 查 取证 ,还 是 公开 进行 ,让 媒体 记者 相 随 报道 ? 是 事先 通知 被 检查 、 调 查 企 
业 , 还 是 采取 “突然 袭击 ” 式 ? 是 通过 专门 鉴定 或 专家 论证 认定 证 据 , 还 是 通过 
听证 会 ,让 相对 人 与 检查 .调查 人 员 质 证 .辩论 认定 证 据 ? 等 等 。 对 于 这 些 执法 
行为 的 方式 ,有 时 可 能 有 法 律 的 明确 规定 和 要 求 ,但 在 绝 大 多 数 情况 下 ,法 律 会 
给 行政 机 关 贸 有 裁量 、 选 择 的 广泛 空间 。 由 此 可 见 ,行政 裁量 与 行政 管理 可 以 说 
是 形 影 相 随 的 ,行政 机 关 实 施行 政 管理 的 过 程 ,几乎 可 以 说 就 是 行政 裁量 的 
过 程 。 


二 、 行政 裁量 对 于 行政 管理 的 必要 性 


如 前 所 述 , 行 政 管理 ,特别 是 现代 行政 管理 ,行政 权 的 行使 是 与 行政 裁量 密 
切 相 联 系 的 。 韦 德 指出 , “现代 政府 管理 要 求 尽 可 能 多 且 尽 可 能 广泛 的 裁量 权 ， 
议会 法 案 起 草 者 也 竭力 寻找 能 使 裁量 权 变 得 更 为 广泛 的 新 的 措 词 形式 ,议会 在 
通过 这 些 法 案 时 也 无 意 多 加 思量 " O 但 这 是 为 什么 呢 ? 为 什么 行政 权 的 行使 
总 是 与 行政 裁量 密切 联系 ? 议会 法 律 为 什么 要 授予 行政 如 此 广泛 的 裁量 权 呢 ? 
行政 裁量 对 于 行政 权 的 行使 是 必需 和 必要 的 吗 ? 对 于 行政 裁量 的 必要 人 性 和 合理 
性 ,我 们 大 致 可 归纳 为 以 下 四 点 ; 

其 一 ,行政 管理 事务 的 天 限 性 与 法 律 的 有 限 性 的 矛盾 使 然 。 行 政 机 关 每 天 
要 人 处理 大 量 的 有 关 国 家 经 济 、 社 会 文化 等 广泛 的 事务 ,这 些 事务 有 的 涉及 政策 
选择 ,有 的 涉及 规划 设计 ,有 的 涉及 突 发 事件 应 对 ,等 等 。 这 些 均 需要 执法 者 不 
断 适 应 新 情况 .新 变化 而 决定 行为 路 径 和 行为 方式 。 显 然 ,法 律 不 可 能 事前 对 这 
些 事 项 完全 加 以 明确 .具体 的 规定 ,不 可 能 事前 对 之 都 给 出 准确 界限 和 确切 的 行 
为 规范 ,法 律 不 得 不 赋予 行政 机 关 以 相机 行事 的 广泛 的 裁量 权 。 

其 二 ,行政 管理 事务 的 专业 性 与 立法 者 的 非 专 业 性 的 矛盾 使 然 。 在 现代 社 
会 ,行政 管理 所 涉 事项 往往 具有 很 强 的 专业 性 和 技术 性 。 而 作为 立法 者 的 议会 
议员 、 人 民 代表 ,大 多 为 政治 人 物 、 具 党 派 背 景 ,他 们 对 立法 所 调整 的 特定 事项 ， 





D H. W. R. Wade. Administrative Law,New York: Oxford University Press, 1988, p.388. 
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特别 是 涉 技术 性 较 强 的 事项 ,往往 缺乏 专门 知识 ,甚至 是 外 行 , 故 他 们 就 相应 事 
项 立法 时 ,只 能 规定 一 般 原则 ,具体 细则 不 得 不 留 给 对 相应 行政 事项 通常 具有 专 
门 知 识 、 专 门 经 验 和 专门 技能 的 行政 机 关 及 其 工作 人 员 裁 量 处 置 。 

其 三 ,政治 ,政策 需要 相对 灵活 性 和 法 律 需要 相对 稳定 性 的 矛盾 使 然 。 行 政 
与 政治 .政策 密切 联系 。 正 如 韦 德 所 说 ,行政 决定 的 作出 必须 基于 政策 ,以 公共 
利益 为 目的 。 而 现代 法 治 则 要 求 行政 必须 严格 依法 ,不 允许 违法 行政 。 为 协调 
法 治 与 政治 二 者 的 关系 ,使 之 不 发 生 冲 突 ,立法 者 制定 法 律 时 自然 要 给 行政 留 下 
一 定 裁量 空间 ,使 执法 者 执法 能 适当 融入 政策 的 考量 。 

其 四 ,形式 正义 要 求 公平 性 与 实质 正义 要 求 公正 性 的 矛盾 使 然 行政 裁量 
存在 的 另 一 个 重要 理由 是 ,协调 形式 正义 与 实质 正义 的 关系 。 立 法 只 能 针对 不 
特定 的 人 而 制定 ,对 任何 人 平等 对 待 ,一 视 同仁 是 形式 正义 的 要 求 。 但 现实 生活 
是 千差万别 的 ,处 在 同样 法 律 关系 中 的 人 ,实施 同样 法 律 行为 的 人 的 情况 (经 济 
状况 、 身 体 条 件 、 知 力 水 平 ,社会 背景 以 及 由 此 决定 的 行为 目的 、 动 机、 行为 方式 、 
行为 结果 等 ) 是 千差万别 的 ,法 律 不 可 能 针对 千差万别 的 情况 作出 千差万别 的 
规定 。 对 此 ,立法 者 可 以 有 两 种 选择 :一 是 完全 不 考虑 千差万别 的 情况 ,对 同样 
的 行为 统一 作出 间 样 的 规定 ,不 给 予 执法 者 任何 裁量 的 余地 ,以 保证 形式 正义 ; 
二 是 基于 现实 生活 的 千差万别 ,立法 者 在 确定 规则 时 留 下 弹性 空间 ,赋予 执法 者 
以 “不 同情 况 , 不 同 对 待 ”的 较 广泛 的 裁量 权 , 以 保证 实质 正义 。 德 国 行政 法 学 
家 毛 雷 尔 指出 ,“ 裁 量 主要 服务 于 个 案 正当 性 。 行 政 机 关 处 于 这 种 情形 之 下 : 既 
要 按照 法 定 目的 观 考虑 (法 律 目的 、 合 理性) ,又 要 考虑 案件 的 具体 情况 ,从 而 找 
出 适当 的 、 合 理 的 解决 办 法 ”9。 笔 者 认为 ,保障 个 案 实质 正义 是 行政 裁量 存在 
的 最 重要 的 根据 。 即 使 裁量 权 有 被 执法 者 滥用 的 风险 (法 律 自然 应 将 这 种 风险 
控制 到 最 小 限度 ) ,为 尽 可 能 追求 个 案 可 能 的 实质 正义 ,裁量 权 仍 不 能 不 赋予 执 
法 者 ,执法 者 亦 不 能 为 显示 自己 的 “公正 ”形象 和 各 免 不 公正 媒 疑 而 放弃 裁量 权 
的 行使 ,例如 ,用 裁量 基准 将 裁量 权限 制 到 最 小 限度 。 | 


三 、 法 律 规范 和 控制 行政 裁量 具体 行政 行为 的 理由 


前 已 述 及 ,行政 裁量 是 行政 权 行 使 的 必需 ,是 行政 机 关 行 使 行政 职能 ,协调 
法 治 与 政治 的 关系 ,保障 实质 正义 实现 的 一 种 手段 和 工具 。 了 既然 如 此 ,法 律 为 什 
么 还 要 对 行政 裁量 加 以 规制 (规范 和 控制 ) 呢 ? 根据 行政 法 的 一 般 理论 ,法 律 对 
行政 裁量 权 加 以 规制 的 理由 大 至 有三: 

其 一 ,因为 裁量 权 授 权 的 目的 与 裁量 权 行 使 的 目的 并 非 总 是 一 致 。 行 政 裁 
量 是 一 种 手段 和 工具 ,法律 赋 予 行政 执法 者 这 种 手段 和 工具 是 为 了 更 好 地 实现 





D (Wl 哈 特 穆 特 . 毛 雷 尔 :《 行 政法 学 总 论 》, 高 家 伟 译 ,法 律 由 版 社 2000 年 版 ,第 127 页 。 
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公共 利益 和 更 好 地 保护 相对 人 利益 。 但 行政 裁量 这 种 手段 和 工具 万 是 一 把 双 刃 
剑 ,其 运用 既 可 以 为 善 ,执法 者 可 运用 裁量 权 实 现 法 定 的 行政 目标 ,追求 实质 正 
Mo AH ,这 种 手段 和 工具 的 运用 也 可 以 为 恶 ,执法 者 同样 可 利用 法 律 赋予 其 裁 
量 空 间 为 自己 小 权 、 偏 私服 务 。 在 有 裁量 空间 的 场合 ,执法 者 如 欲 以 此 谋私 ,可 
以 通过 裁量 对 同样 情况 作 不 同 对 待 , 对 不 同情 况 作 同样 对 待 。 执 法 者 如 这 样 行 
使 裁量 权 ,就 会 既 破 坏 形 式 正 义 , 更 无 从 保障 实质 正义 。 

其 二 ,因为 裁量 权 授 权 所 基于 的 前 所 与 裁量 权 行使 者 的 实际 情形 并 非 总 是 
一 致 。 法 律 授 予 行政 执法 者 裁量 权 所 基于 的 前 提 是 执法 者 有 广博 的 专业 知识 、 
专门 经 验 和 专门 技能 ,能 正确 行使 裁量 权 , 但 在 实践 中 ,执法 者 的 素质 并 非 全 都 
如 此 , 某 些 执法 者 可 能 存在 品质 缺陷 或 存在 知识 局 限 , 某 些 执法 者 还 可 能 既 存在 
品质 缺陷 ,又 存在 知识 局 限 ,在 他 们 那里 ,法 律 赋予 的 裁量 权 完 全 可 能 被 滥用 或 
不 正确 行使 ,他 们 可 能 故意 考虑 不 相关 因素 ,不 考虑 相关 因素 ,或 者 面 对 裁 量 权 
不 知 怎 样 正确 行使 而 放弃 行使 或 胡乱 行使 。 这 两 种 情形 一 一 对 裁量 权 的 游行 使 
和 乱 行 使 都 可 称 为 裁量 权 滥 用 ,前 者 为 故意 滥用 ,后 者 为 过 失 滥 用 。 施 瓦 欧 在 其 
《行政 法 》 论 著 中 将 行政 主体 对 行政 裁量 的 滥用 细 分 为 六 种 情形 ; (1) 不 正当 的 
目的 ,即行 使 裁量 权 违 反 法 律 赋予 相应 裁量 权 的 目的 ;(2) 错误 的 和 不 相干 的 原 
因 , 即 考虑 不 相关 因素 ;(3) 错误 的 法 律 或 事实 根据 ,即行 使 裁量 权 的 法 律 根据 
或 事实 根据 不 正确 ,包括 无 法 律 根据 或 没有 基于 授权 法 规定 的 条 件 ;(4) 遗忘 
了 其 他 有 关 事项 , 即 没有 考虑 相关 因素 ;(5) 不 作为 或 迟延 , 即 故 意 或 过 失 未 行 
使 或 者 迟延 行使 法 律 赋予 的 裁量 权 ;(6) 背离 了 既定 的 判例 或 习惯 , 即 无 正当 理 
由 不 遵循 先例 ,反复 无 常 。? 

. 其 三 ,因为 裁量 权 授权 所 基于 执法 信息 条 件 与 裁量 权 行使 时 执法 者 实际 可 
能 掌握 的 信息 并 非 总 是 一 致 。 法 律 赋予 行政 机 关 和 行政 执法 人 员 裁 量 权 , 是 基 
于 他 们 了 和 解 :掌握 或 能 够 了 解 、 掌 握 相 应 行政 管理 事项 的 政治 ,经 济 、 文 化 背景 ， 
了 解 、 掌 握 或 能 够 了 解 .掌握 相对 人 本 人 及 其 家 庭 的 各 种 相关 信息 ,但 是 ,在 实际 
行政 管理 过 程 中 ,行政 机 关 和 行政 执法 人 员 并 不 一 定 了 解 , 掌 握 各 种 相关 信息 ， 
而 且 在 他 们 信息 不 明 的 情况 下 ,也 不 一 定 会 积极 、 主 动 去 获取 信息 。 这 样 ,他 们 
进行 的 裁量 就 可 能 既 背 离 形 式 正 义 , 也 背离 实质 正义 。 

正 是 基于 行政 裁量 对 于 正义 的 “ 善 " 的 价值 和 可 能 的 “ 恶 "的 副作用 并 存 , 韦 
德 提出 ,法 治 并 不 要 求 消除 广泛 的 行政 裁量 权 ,但 法 治 要 求 控制 行政 裁量 权 的 行 
使 。@ 他 引用 格林 法 官 的 著名 判 词 , "一 个 被 授予 了 裁量 权 的 人 必须 正确 地 要 求 
自己 依法 办 事 , 他 必须 让 自己 注意 考虑 他 一 定 要 考虑 的 事情 ,不 考虑 与 之 不 相关 








D (X) 伯 纳 德 . 施 瓦 获 :《 行 政法 》, 徐 炳 译 ,群众 出 版 社 1986 年 版 ,第 571 页 。 
®© H.. W. R. Wade. Administrative Law ,New York: Oxford University Press, 1988, p. 388. 
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的 事情 。”® 如 果 他 不 遵守 这 些 规 则 ,那么 他 就 是 滥用 行政 裁量 。 英 国 科 克 大 法 
官 进一步 指出 裁量 权 意 味 着 ,根据 合理 和 公正 的 原则 做 某 事 , 而 不 是 根据 个 
人 意见 做 某 事 ;…… 根 据 法 律 做 某 事 , 而 不 是 根据 个 人 好 恶 做 某 事 。 裁 量 权 不 应 
是 专断 的 、 含 糊 不 清 的 、 提 摸 不 定 的 权力 ,而 是 法 定 的 有 一 定之 规 的 权力 ”。 为 
了 防止 执法 者 将 裁量 权 变 成 “根据 个 人 好 恶 做 事 的 专断 权力 ”, 对 裁量 权 必 须 加 
以 规制 。 大 法 官 道格拉斯 认为 ,只 有 通过 法 律 规制 行政 裁量 “使 人 们 免 受 某 些 
统治 者 …… 某 些 官员 、 某 些 官僚 无 限制 的 裁量 权 统治 之 时 ,法 律 方 达到 了 最 佳 状 
Bo ves 无 限 裁量 权 是 残酷 的 统治 。 它 比 其 他 人 为 的 统治 手段 对 自由 更 具 破 坏 


四 、 法 律 规 范 和 控制 行政 裁量 具体 行政 行为 的 途径 


和 孟 德 斯 坞 等 先哲 曾经 指出 ,权力 有 滥用 的 趋势 ,权力 如 不 加 制约 ,必然 滥用 ， 
这 是 历史 的 经 验 ,9 一 般 权 力 尚且 如 此 ,行政 裁量 权 无 疑 更 需 制约 ,更 需 规制 。 
现在 的 问题 在 于 ,对 行政 裁量 权 如 何 制约 ,如 何 规制 ? 在 规范 和 控制 行政 裁量 权 
方面 ,制定 法 的 作用 应 该 说 是 有 限 的 ,因为 制定 法 既然 赋予 了 行政 机 关 裁 量 权 ， 
它 就 不 可 能 再 对 授权 行政 机 关 裁量 处 置 的 事务 作 更 进一步 的 具体 明确 的 规定 ， 
或 更 进一步 制定 裁量 基准 式 的 规则 。 和 否则 ,行政 裁量 空间 就 会 大 为 压缩 ,甚至 使 
之 不 复 存在 ,行政 裁量 就 无 裁量 可 言 。 因 此 ,承担 规范 和 规制 行政 裁量 主要 任务 
的 只 能 是 软 法 。@ 而 软 法 也 正好 具有 承担 规范 和 控制 行政 裁量 任务 的 性 质 和 特 
色 。 当 然 , 作 为 制定 法 的 硬 法 或 承载 软 法 规范 的 硬 法 ,如 程序 性 硬 法 、 规 定 立法 
目的 \ 立 法 精神 法律 原则 等 软 规范 的 硬 法 也 具有 规范 和 控制 行政 裁量 权 的 重要 
功能 ,只 是 硬 法 与 软 法 相 比 ,其 不 能 承担 规范 和 规制 行政 裁量 权 的 主要 任务 $ 
律 ( 软 法 与 硬 法 ) 规制 行政 裁量 权 的 基本 途径 和 方式 有 六 : 

其 一 ,通过 法 律 程序 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 法 律 程序 是 规制 行政 裁量 的 
重要 手段 。 程 序 包括 法 定 程序 和 正当 程序 。 法 定 程序 是 指法 律 法规、 规章 明确 
规定 的 程序 。 行 政 机 关 和 行政 执法 人 员 在 实施 行政 行为 过 程 中 ,无 疑 首先 应 遵 
循 法 定 程序 ,在 某 些 问题 无 法 定 程序 或 法 定 程序 不 明确 .不 具体 的 情况 下 ,执法 
者 则 亦 应 遵循 正当 程序 。 正 当 程序 是 法 理 而 非 具体 法 律 确定 的 程序 ,如 告知 .说 
明理 由 、 听 取 申 辩 、 自 己 不 做 自己 的 法 官 ,公开 、 公 正 、 公 平等 。 法 定 程序 和 正当 


®© H. W. R, Wade. Administrative Law ,New York: Oxford University Press, 1988, pp. 407—408. 
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程序 ,特别 是 公开 .透明 ,对 于 保障 执法 者 正确 行使 裁量 权 ,防止 其 滥用 具有 特别 
重要 的 意义 。 

其 二 ,通过 立法 目的 立法 精神 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 法 律 对 某 一 事项 没 
有 作出 明确 具体 的 规定 ,行政 机 关 怎 么 行政 ? 重要 方法 之 一 是 探寻 立法 目的 和 
立法 精神 。 法 律 的 立法 目的 和 立法 精神 通常 见于 相应 法 律 的 总 则 。 例 如 《 食 
品 安全 法 》 第 1 条 即 确定 了 该 法 的 立法 目的 :保证 食品 安全 ,保障 公众 身体 健康 
和 生命 安全 。 有 关 食 品 安全 行政 执法 机 关 在 行使 该 法 授予 的 行政 监管 裁量 权 
时 , 即 必须 遵守 以 上 立法 目的 。 如 果 行 政 执法 机 关 进 行 执 法 裁量 时 追求 以 上 立 
法 目的 以 外 的 其 他 目的 , 即 构成 对 行政 裁量 权 的 滥用 。 

其 三 ,通过 法 的 基本 原则 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 法 的 基本 原则 可 能 是 成 
文 的 ,也 可 能 是 不 成 文 的 。 如 信赖 保护 原则 、 比 例 原 则 、 法 律 优 位 、 法 律 保 留 原 
则 诚信 和 原则、 正当 法 律 程序 原则 ,等 等 。 例 如 ,《 行 政 许可 法 》 第 8 条 即 通过 硬 
法 规定 了 作为 软 法 的 信赖 保护 原则 :公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 取得 的 行政 许 
可 受 法 律 保护 ,行政 机 关 不 得 擅自 改变 已 经 生效 的 行政 许可 。 行政 许可 所 依据 
的 法 律 、 法 规 、 规 章 修改 或 者 废止 ,或 者 准予 行政 许可 所 依据 的 客观 情况 发 生 重 
大 变化 的 ,为 了 公共 利益 的 需要 ,行政 机 关 可 以 依法 变更 或 者 撤回 已 经 生效 的 行 
政 许可 。 由 此 给 公民 ` 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 财产 损失 的 ,行政 机 关 应 当 依法 给 
予 补偿 。 行政 机 关 依 《行政 许可 法 》 有 关 规 定 ( 如 第 69 条 ) 行 使 撤销 、 变 更 或 者 
撤回 行政 许可 的 行政 裁量 时 ,必须 遵守 上 述 信 赖 保 护 原则 。 否 则 , 即 构成 对 行政 
许可 撤销 、 变 更 或 者 撤回 裁量 权 的 滥用 。 

其 四 ,通过 行政 惯例 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 行 政 惯例 是 行政 机 关 行 使 职 
权 长 时 期 形成 的 习惯 性 规则 或 做 法 。 例 如 《行政 处 罚 法 》 第 42 条 规定 ,行政 机 
关 作 出 责令 停产 停业 .吊销 许可 证 或 者 执照 、 较 大 数额 罚款 等 行政 处 罚 决 定之 
前 ,应 当 告 知 当事人 有 要 求 举行 听证 的 权利 ;当事人 要 求 听证 的 ,行政 机 关 应 当 
组 织 听 证 。 这 里 ,法 律 对 “ 较 大 数额 "没有 作出 明确 具体 的 规定 , 留 给 了 行政 机 
关 自 行 裁量 。 某 市 行政 机 关 在 多 年 的 行政 处 罚 实践 中 ,一直 以 对 个 人 罚款 5000 
元 ,单位 罚款 10 万 元 为 “ 较 大 数额 ”, 适 用 听证 程序 。 如 果 某 一 天 ,行政 机 关 对 
某 公民 罚款 8000 元 , 却 不 告知 听证 权利 ,该 公民 申请 听证 ,行政 机 关 以 此 罚款 不 
属于 “ 较 大 数额 ”罚款 为 由 予以 拒绝 ,这 显然 就 违反 惯例 ,构成 反复 无 常 的 激 用 
行政 裁量 。 当 然 ,行政 惯例 并 不 是 永远 不 可 改变 的 。 只 是 行政 机 关 改 变 惯例 必 
须 说 明 改 变 的 根据 和 理由 ,并 且 在 可 能 的 条 件 下 ,应 应 尽 可 能 事先 通知 相对 人 ， 以 
保护 其 合理 的 预期 。 法 治之 要 求 行政 机 关 行 使 裁量 权时 受 行政 惯例 规制 ,因此 
种 规制 是 防止 执法 者 反复 无 常 ,避免 对 行政 相对 人 相同 情况 ,不 同 对 待 ,导致 行 
政 处 置 高 下 悬殊 的 不 公正 的 重要 制度 性 保障 。 

其 五 ,通过 政策 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 政 策 是 党 和 国家 根据 一 定时 期 的 
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形势 和 任务 制定 的 调整 相应 社会 关系 的 具有 一 定 约束 力 ,但 不 具有 法 律 强制 力 
的 规范 。 例 如 ,党 中 央 和 国务 院 根据 当前 国际 金融 、 经 济 危 机 制定 、 出 台 的 各 种 
政策 。 对 这 些 政策 ,行政 机 关 在 行政 执法 中 行使 裁量 权时 无 疑 应 予 考 虑 。 当 然 ， 
政策 必须 在 宪法 和 法 律 的 范围 内 制定 ,一 些 地 方 和 部 门 违 法 出 台 的 “ 土 政策 ” 则 
不 应 成 为 行政 裁量 的 根据 。 

其 六 ,通过 裁量 基准 规制 行政 裁量 权 的 行使 。 裁 量 基 准 是 行政 机 关 专 门 为 
规范 行政 执法 裁量 制定 的 具体 判断 、 裁 量 标准 ,通常 是 对 法 律 ,法 规 原则 性 ,抽象 
性 、 弹 人 性 条 款 或 裁量 幅度 过 大 的 条 款 的 具体 化 、 细 化 和 量化 。 和 裁量 基准 不 是 法 
律 , 在 一 般 情况 下 ,执法 者 必须 遵循 裁量 基准 ,但 出 现 特殊 情形 ,执法 者 可 不 遵 
循 ,而 应 在 法 律 赋予 的 裁量 权 大 范围 内 作出 行政 行为 。 对 此 ， 执法 者 应 在 法 律 文 
书 中 说 明理 由 。@ 





OD ”关于 法 律 规制 行政 裁量 权 行使 的 具体 举例 ,五 可 参阅 笔者 《行政 裁量 的 软 法 规制 》-- 一 文 ( 载 《法 学 论 
坛 》2009 年 第 4 H). 
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第 一 节 ”行政 处 理 与 依 申请 行政 行为 概述 
一 、 行 政 处 理 概 述 


(一 ) 行政 处 理 的 概念 

行政 处 理 这 一 概念 ,在 中 国学 术 界 曾经 存在 争议 ,关于 行政 处 理 和 行政 处 理 
决定 的 论述 也 略 有 不 同 . 现在 ,这 一 概念 基本 得 到 学 界 的 普遍 认同 ,人 们 的 理 
解 也 逐步 趋向 于 统一 。 中 国 行政 法 学 者 所 论述 的 “行政 处 理 ? 或 者 “行政 处 理 决 
定 ”, 实 质 上 是 狭义 行政 行为 的 代名词 ,更 确切 地 说 ,也 就 是 通常 人 们 所 说 的 “ 具 
体 行政 行为 ”.@ 

行政 处 理 , 是 指 行政 主体 为 实现 相应 法 律 、 法 规 、 规 章 等 所 确定 的 行政 管理 
目标 和 任务 ,而 依 行政 相对 人 申请 或 者 依 职权 依法 处 理 涉 及 特定 行政 相对 人 某 
种 权利 义务 事项 的 具体 行政 行为 。 其 实 定 法 上 的 表现 形式 一 般 为 “行政 处 理 决 

(二 ) 行政 处 理 的 效力 

行 臻 处 理 行为 一 经 作出 即 具 有 公 定 力 、 确 定 力 、 拘 束 力 和 执行 力 .@ 某 些 裁 
断 性 行政 处 理 行为 还 具有 不 可 变更 力 (实质 性 确定 力 ) ,超过 一 定期 限 的 行政 处 
理 行为 具有 不 可 争 力 , 即 一 旦 超过 了 复议 或 者 诉讼 期 限 , 便 不 可 对 行政 处 理 行为 
进行 争议 。@ 虽然 许多 法 律 、. 法 规 和 规章 规定 ,在 行政 处 理 行为 作出 后 ,相对 人 
有 一 个 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 期 限 ,但 相对 人 申请 复议 或 者 提起 诉 
讼 的 行为 并 不 影响 相应 行政 处 理 行为 的 法 律 效力 ,相对 人 仍 须 受 该 行政 处 理 行 


参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 190 页 以 下 ; 姜 明 安 主编 :《 行 
政法 与 行政 诉讼 法 》, 高 等 教育 出 版 社 1997 年 版 ,第 129 .132 页 ; 熊 文 钊 《行政 法 通论 》 ,中国 人事 出 版 社 
1995 年 版 ,第 215 .218 页 。 

@ 参见 姜 明 安 主编 :《 行 政法 与 行政 诉讼 法 》, 北 京 大 学 出 版 社 、 高 等 教育 出 版 社 2007 年 版 ,第 251 
RED. 

© ”参见 本 书 第 十 三 章 第 四 节 。 

® 与 本 书 第 十 三 章 第 四 节 将 具体 行政 行为 的 效力 表述 为 " 公 定 力 ED MRD RE RH, 
日 本 行政 法 学 上 曾经 将 其 表述 为 “拘束 力 、 公 定 力 执行 力 . 不 可 和 争 讼 力 和 不 可 变更 力 ” (参见 杨 建 顺 .《 日 
本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 375 一 380 页 ) # 而 近来 则 趋向 于 放弃 “拘束 力 ”, 将 其 表述 
为 “规范 力 、 公 定 力 \ 不 可 争 力 \ 执 行 力 和 不 可 变更 力 、 实 质 性 确定 力 ”( 参 见 [ 日 ] 盐 野 宏 :《 行 政法 总 论 》， 
杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 90 页 以 下 ) 或 者 " 公 定 力 . 不 可 和 争 力 、 不 可 变更 力 和 执行 力 ”( 参 
见 [ 日 ] 南 博 方 :《 行 政法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 50—52 页 ) 。 
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为 的 拘束 。 如 违反 了 该 行政 处 理 决定 所 确定 的 义务 ,在 法 定期 限 内 不 提起 诉讼 
又 不 履行 的 , 法律 通常 规定 行政 主体 可 通过 申请 法 院 或 者 自行 依法 强制 其 
执行 。? 

行政 处 理 行为 只 有 在 有 权 国 家 机 关 宣 布 无 效 、 撤 销 或 者 废止 后 才 失 去 法 律 
效力 。 被 宣布 无 效 的 行政 处 理 行为 自 始 无 效 ,即行 为 向 前 向 后 均 失 老 法 律 效 力 。 
被 撤销 或 者 废止 的 行政 处 理 行为 ,一 般 自 撤销 或 者 废止 之 日 起 终止 其 效力 。 行 
政 处 理 行为 的 撤销 , 某 些 情况 下 (特别 是 对 相对 人 不 利 的 行政 行为 ) 效 力 可 漳 及 
其 作出 之 时 ,即行 为 自 始 无 效 。 

(三 ) 行政 处 理 的 分 类 

行政 处 理 的 分 类 也 是 多 种 多 样 的 。 根 据 行政 管理 领域 划分 ,行政 处 理 决定 
可 分 为 公安 处 理 决定 、 民 政 处 理 决定 、 财 政 处 理 决定 税务 处 理 决 定 、 金 融 处 理 决 
定 、 种 计 处 理 决定 \ 海 关 处 理 决定 、 环 境 保护 处 理 决定 、 工 商 管理 处 理 决定 、 劳 动 
与 社会 保障 处 理 决 定 等 。 但 在 学 术 研 究 中 一 般 不 采取 这 种 单纯 的 领域 区 分 法 ， 
而 是 根据 需要 从 不 同 的 角度 进一步 加 以 区 分 。 既 有 权利 性 行政 处 理 和 义务 性 行 
政 处 理 之 分 @, 又 有 细 束 性 行政 处 理 和 裁量 性 行政 处 理 之 别 ; 既 可 分 为 要 式 行政 
处 理 和 不 要 式 行政 处 理 ,还 可 分 为 授 益 性 行政 处 理 和 侵 益 性 行政 处 理 ;等 等 。 关 
于 行政 处 理 决定 的 分 类 ,基本 上 可 以 比照 上 节 具 体 行政 行为 的 分 类 来 理解 .@ 

自 本 书 1999 年 版 采用 了 依 申 请 行政 行为 和 依 职权 行政 行为 这 种 分 类 论述 
的 方法 论 以 来 ,学 界 著述 对 此 多 有 直接 或 者 间接 的 肯定 ,甚至 可 以 说 这 种 两 分 法 
的 方法 论 堪 称 目 前 行政 处 理 分 类 领域 中 最 具 权威 性 的 分 类 方法 。 下 面 依然 沿用 
依 申请 和 依 职权 的 两 分 法 来 论述 和 分 析 各 种 行政 处 理 行为 。 


二 、 依 申请 行政 行为 概述 


(一 ) 依 申 请 行政 行为 的 概念 

依 申请 行政 行为 ,或 者 称 被 动 性 行政 行为 消极 行政 行为 ,是 指 行政 主体 只 
有 在 相对 人 申请 的 条 件 下 方 能 作出 ,没有 相对 人 的 申请 ,行政 主体 便 不 能 主动 作 
出 的 行政 行为 。 这 个 概念 可 以 从 如 下 五 个 方面 来 把 握 和 理解 @: 

第 一 , 依 申请 行政 行为 是 以 行政 相对 人 的 申请 为 前 提 的 。 顾 名 思 义 , 依 申请 


参见 我 国 《行政 诉讼 法 》 第 66 条 。 

@ 值得 注意 的 是 ,有 关 * 权 利 性 "和 "义务 性 "的 理解 ,学 术 界 存在 不 同 观点 ,在 行政 法 学 上 ,一 般 更 
倾向 于 以 相对 人 为 基点 ,从 授 益 性 和 侵 益 性 的 角度 来 划分 。 

图 关于 行政 行为 的 各 种 分 类 列举 ,可 参见 叶 必 下:《 行 政法 学 》, 武 汉 大 学 出 版 福 1996 年 版 ,第 
104—109 页 ;罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 北 京 大 学 出 版 社 1998 年 版 ,第 114—124 页 ; 杨 建 顺 :《 关 于 行政 行 
为 理论 与 问题 的 研究 》, 载 《行政 法 学 研究 》1995 年 第 3 期 。 

© 行政 许可 是 最 为 典型 的 依 申 请 行政 行为 ,所 以 ,关于 依 申请 行政 行为 的 特征 ,下 可 参见 后 述 行政 许 
可 的 特征 ,在 这 里 就 不 一 一 展开 详细 论述 了 。 
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行政 行为 只 能 依据 行政 相对 人 的 申请 作出 。 一 般 说 来 ,行政 主体 不 能 主动 采取 
相关 行为 。 例 如 ,行政 许可 只 有 在 相对 人 提出 申请 后 ,有 关 部 门 才 能 作出 是 否 予 
以 许可 的 决定 。 不 过 ,在 人 们 划 归 依 申请 行政 行为 一 类 行为 时 ,也 包括 一 些 并 不 
很 强调 行政 相对 人 申请 的 行为 。 例 如 ,行政 奖励 ,在 许多 情况 下 就 是 先 有 了 予以 奖 
励 的 动议 ,然后 根据 该 动议 ,要 求 有 关 人 员 或 者 单位 履行 申请 程序 的 。 尽 管 在 该 
过 程 中 行政 主体 表现 出 较 强 的 主动 性 ,但 并 不 能 因此 而 否定 行政 奖励 总 体 上 属 
于 依 申 请 行政 行为 的 性 质 。 

第 二 , 依 申请 行政 行为 是 授 益 性 行政 行为 。 正 是 由 于 其 具有 明显 的 授 益 性 ， 
行政 相对 人 才 会 主动 而 积极 地 提出 申请 。 由 于 其 具有 明显 的 授 益 性 , 且 现 代 社 
会 中 的 每 一 种 资源 往往 具有 有 限 性 ,决定 了 行政 主体 在 作出 是 否 予 以 批准 、 许 
可 、 同 意 、 认 可 等 决定 时 ,必须 严格 按照 法 定 条 件 和 法 定 程序 进行 ,并 采取 法 定 
形式 。 | 

第 三 , 依 申请 行政 行为 的 目的 在 于 抑制 公益 上 的 危险 ,抑制 影响 公共 利益 的 

因素 。 现 代 国 家 肩负 着 非常 广泛 而 重大 的 社会 .经 济 任务 ,为 完成 这 些 任务 ,就 
必须 采取 一 系列 手段 。 无 论 是 事前 抑制 手段 还 是 事后 抑制 手段 , 凡 需 要 行政 相 
对 人 申请 才能 从 事 的 活动 或 者 行为 ,都 必须 有 明确 的 行政 目的 。 综 观 依 申请 行 
政 行为 ,其 主要 目的 不 外 乎 抑制 公益 上 的 危险 ,抑制 影响 公共 利益 的 因素 。 所 
以 ,为 了 单位 创收 等 而 随意 设置 依 申请 行政 行为 的 做 法 ,是 必须 坚决 予以 禁 
止 的 。 
”第 四 , 依 申请 行政 行为 必须 依法 作出 。 依 申请 行政 行为 都 是 授 益 性 行政 行 
为 , 若 按照 传统 的 行政 法 学 理论 ,只 有 侵 益 性 行政 行为 才 需 要 有 法 律 依据 , 才 需 
要 法 律 予 以 具体 规定 。 但 是 ,如 前 所 述 ,现代 社会 中 的 每 一 种 资源 往往 具有 有 限 
性 ,因而 决定 了 依 申请 行政 行为 具有 双重 性 质 , 即 对 该 行为 的 直接 相对 人 是 授 益 
性 的 ,而 对 于 其 他 人 来 说 , 则 往往 表现 为 侵 益 性 。 因 此 ,无 论 从 保护 相对 人 的 合 
法 权益 的 角度 ,还 是 从 保护 其 他 利害 关系 人 的 角度 来 看 ,也 都 应 该 有 法 律 根据 。 
不 过 ,值得 注意 的 是 ,给 付 行政 领域 中 对 法 律 保留 原则 的 理解 ,在 很 大 程度 上 有 
别 于 规制 行政 领域 .中 O 

第 五 , 依 申请 行政 行为 是 亡 式 行政 行为 。 依 申请 行政 行为 一 般 要 求 行政 相 
对 人 以 法 定 的 形式 ,遵循 法 定 程序 提出 申请 ,更 要 求 行政 主体 在 法 定期 限 内 ,以 
法 定 方 式 .方法 和 步骤 作出 是 否 予 以 批准 的 准许 认可、 确定 等 决定 ,必要 时 并 要 
求 进行 权利 告知 或 者 理由 说 明 等 。 

(=) 依 申 请 行政 行为 的 种 类 

依 申请 行政 行为 具有 多 种 多 样 的 形式 ,其 最 为 典型 的 例子 就 是 行政 许可 。 





OD 参见 杨 建 顺 主 编 :《 比 较 行政 法 一 一 给 付 行政 的 法 原理 及 实证 性 研究 》 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 
2007 年 版 ,第 14 一 16 页 。 
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除了 行政 许可 以 外 ,我 国学 者 论述 较 多 的 还 有 行政 给 付 , 行 政 奖 励 、 行 政 确认 . 行 
政 裁决 等 当然 , 依 申请 行政 行为 并 不 限于 上 述 形态 ,还 有 一 些 新 型 的 行政 管 
理 手段 也 是 需要 行政 相对 人 申请 的 。 例 如 , 助 成 性 行政 指导 @、 某 些 行政 合同 的 
缔结 @ .行政 仲裁 @ 等 ,都 可 以 归 类 为 依 申请 行政 行为 。 

(三 ) 依 申请 行政 行为 的 程序 

依 申 请 行政 行为 ,是 指 行政 主体 基于 行政 相对 人 的 申请 而 作出 的 行政 行为 ， 
其 程序 主要 表现 为 受理 .审核 .批准 (或 者 拒绝 ) 三 个 阶段 。 但 是 ,从 依 申请 行政 
行为 的 性 质 来 看 ,行政 相对 人 的 申请 以 及 对 依 申请 行政 行为 的 救济 程序 也 是 不 
可 忽视 的 。 依 申请 行政 行为 的 程序 可 以 归纳 为 如 下 几 点 : 

1. 提出 申请 。 依 申请 行政 行为 ,是 以 行政 相对 人 的 申请 为 前 提 的 ,所 以 ,要 
求 当 事 人 必须 以 书面 形式 向 行政 主体 提出 申请 ,在 申请 书 中 应 列 明 所 申请 的 内 
容 \ 理 由 、 有 关 证 明 , 如 行政 许可 中 的 技术 人 员 资 格 证 明 以 及 所 需 场 地 或 者 场所 、 
设备 、 资 金 及 卫生 环境 等 证 明 ,行政 给 付 中 的 伤 残 等 级 鉴定 、 伤 残 性 质证 明 等 。@ 

2. 申请 的 要 件 审查 与 受理 。 接 受 申请 的 行政 主体 ,对 申请 人 所 提供 的 申请 
及 附加 材料 必须 认真 地 进行 要 件 审查 。 对 申请 所 需 文件 不 全 的 ,应 要 求 其 予以 
补充 ;对 申请 书 的 内 容 表 达 不 完备 的 ,应 责令 其 加 以 补正 ; 当 审 查 申请 人 提交 的 
申请 及 其 附加 材料 全 部 齐备 ,符合 法 定 要 件 后 ,予以 正式 受理 。 若 实在 无 法 补充 
或 者 补正 , 则 不 予 受 理 .@ 受理 ,是 指 行政 主体 就 某 一 特定 事项 表示 接受 相对 人 
提出 的 申请 ,并 准备 予以 审定 的 行为 。 

行政 主体 应 在 法 定期 限 内 进行 要 件 审 查 , 并 及 时 作出 受理 与 否 的 决定 ,不 允 
许 无 故 拖延 ,损害 申请 人 的 权益 ,否则 ,应 视 为 失职 行为 ,申请 人 有 权 根 据 《 行 政 





O 关于 这 些 行为 ,本 书 将 在 后 面 分 别 设 节 展开 论述 。 

© ”参见 杨 建 顺 ;《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 537 页 。 

D ”关于 行政 指导 和 行政 合同 是 否 属于 行政 行为 的 问题 ,目前 学 术 界 尚未 达成 一 致意 见 。 本 书 将 其 
和 行政 事实 行为 一 起 单列 为 “行政 主体 实施 的 其 他 行为 "来 论述 。 参 见 本 书 第 十 六 章 。 

@ 行政 仲裁 ,是 指 行政 机 关 设 立 的 特定 行政 仲裁 机 构 , 依 法 按照 仲裁 程序 对 双方 当事人 之 间 的 特 
定 的 民事 或 者 经 济 纠纷 作 出 公 断 的 制度 。 实 施行 政 仲 截 的 前 提 是 当事人 提出 仲裁 申请 ,因而 是 一 种 依 申 
请 行政 行为 。 但 是 ,1994 年 制定 ,1995 年 实施 《仲裁 法 》 以 后 ,许多 既 存 的 行政 仲裁 机 构 被 撤 、 并 、 转 ,法 律 
士 的 行政 伸 裁 只 翻 下 劳动 争议 仲裁 和 农业 集体 经 济 组 织 内 部 的 农业 承包 合 间 纠纷 的 仲裁 (仲裁 法 》 第 
77 条 《劳动 争议 调解 仲裁 法 》) 。 此 后 的 行政 法 学 著述 中 便 很 少见 到 有 关 行 政 仲裁 的 论述 。 然 而 ,行政 
仲裁 并 不 因此 而 完全 失去 了 其 学 术 研 究 价值 。 例 如 ,近年 来 引起 学 界 普遍 关注 的 英国 行政 裁判 所 制度 ; 
我 国人 事 部 也 已 建立 了 人 事 仲裁 制度 ,等 等 。 由 于 篇 幅 等 方面 的 限制 ,本 书 对 此 不 予 展开 。 但 是 ,作为 行 
政法 学 研究 的 课题 之 一 ,行政 仲裁 应 该 成 为 我 国 行政 法 学 研究 的 重大 课题 。 我 们 应 该 在 借 监 外国 经 验 的 
基础 上 ,结合 我 国 现 实 ,进一步 加 深 对 行政 仲裁 的 研究 。 

© 值得 注意 的 是 ,有 的 申请 是 基于 行政 主体 方面 的 有 关 动 议 进行 的 。 例 如 ,行政 奖励 ,往往 是 行政 
主体 方面 表现 出 更 强 的 主动 性 ;又 如 ,行政 给 付 中 的 救灾 物资 的 发 放 ,往往 也 欠缺 正式 的 申请 。 但 是 ,从 
依法 行政 的 原则 出 发 ,基于 资源 的 有 限 性 来 考虑 ,要 求 完善 有 关 申 请 程序 具 有 重要 意义 。 

© ”救灾 物资 的 发 放 等 行政 给 付 申请 的 要 件 审查 ,可 根据 有 关 法 律 法规、 规章 及 政策 的 具体 规定 来 
灵活 操作 。 
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复议 法 》 或 者 《行政 诉讼 法 ?的 规定 审 请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 

3. 审核 。 即 审查 核实 申请 是 否 符合 有 关 法 定 条 件 。 对 申请 的 要 件 审查 ， 
仅 是 对 书面 文件 进行 的 形式 审查 ,或 者 称 初 步 审 查 , 以 决定 是 否 予 以 正式 受理 ; 
而 审核 则 是 实质 审查 ,是 指 在 正式 受理 的 基础 上 ,对 书面 文件 所 列 的 有 关 资 格 、 
RED 场所 设备 、 卫 生 环 境 等 所 作 的 调查 .核实 工作 ,主要 考核 其 实际 情况 是 否 与 
书面 文件 所 列 情 况 相 一 致 ,审查 行政 相对 人 所 申请 的 内 容 是 否 合法 、 合 理 , 其 理 
由 是 否 充 分 .适当 。 

4. 批准 (或 者 拒绝 ) 申 请 。 基 于 审查 、 核 实 的 结果 ,对 符合 法 定 条 件 的 ,行政 
主体 应 予以 批准 申请 ,向 申请 人 颁发 证 照 或 者 物品 (如 行政 奖励 、 行 政 给 付 ) 。 
基于 行政 主体 发 放 的 证 照 , 申 请 人 就 获得 了 从 事 某 项 活动 的 权利 或 者 享受 某 种 
待遇 的 资格 。 

基于 审查 、 核 实 的 结果 ,对 不 符合 法 定 条 件 的 ,行政 主体 应 拒绝 申请 ,并 签发 
不 予 批准 的 通知 ,说 明 不 予 批准 的 理由 。 如 果 在 受理 申请 后 的 法 定期 限 内 未 作 
出 任何 表示 ,也 应 视 为 不 予 批准 。2 

5. 对 不 予 批准 的 救济 程序 。 申 请 人 认为 符合 法 定 的 行政 许可 条 件 而 提出 
申请 ,行政 主体 拒绝 行政 许可 或 者 不 予 答复 的 ;申请 人 申请 行政 机 关 履 行 保护 人 
身 权 、 财 产权、 受 教育 权利 的 法 定 职责 ,而 行政 机 关 拒 绝 履行 或 者 不 予 答 复 的 ; 认 
为 行政 机 关 没 有 依法 发 给 抚恤 金 、 社 会 保险 金 或 者 最 低 生活 保障 费 的 ,等 等 ,都 
可 以 向 行政 复议 机 关 申 请 行政 复议 ,或 者 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 。@ 


第 二 节 行政 许可 
一 、 行 政 许可 的 概念 


对 行政 许可 的 概念 可 以 从 广义 上 和 狭义 上 予以 界定 。 广 义 的 行政 许可 包括 
行政 许可 的 设 定 、 实 施 和 监督 , 既 有 立法 层面 的 内 容 , 亦 有 执法 层面 的 内 容 ; 既 有 
抽象 意义 的 内 容 , 亦 有 具体 意义 的 内 容 。 而 狭义 的 行政 许可 则 只 是 指 行政 许可 
的 实施 和 监督 检查 , 仅 指 执法 层面 的 内 容 , 是 在 具体 意义 上 的 概念 。 

2003 年 8 月 27 日 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 四 次 会 议 通 过 并 于 2004 年 7 月 
1 日 起 施行 的 《行政 许可 法 》 ,在 规范 内 容 上 表现 出 较为 明显 的 广泛 性 ,并 且 对 核 
准 \ 认 可 、 登 记 等 形态 作出 了 相应 的 规定 ,而 其 对 行政 许可 的 概念 把 握 基 本 上 采 
纳 了 学 界 的 研究 成 果 ,进行 了 狭义 的 概念 界定 。 该 法 第 2 条 规定 :“ 本 法 所 称 行 





D 有 学 者 认为 ,行政 主体 违反 时 限 规定 ,应 视 为 行政 主体 默许 ;申请 人 违反 时 限 规定 ,应 视 为 放弃 
申请 。 这 种 观点 最 终 没 有 被 立法 机 关 采 纳 , 但 其 对 行政 许可 立法 产生 了 一 定 的 影响 。 例 如 《行政 许可 
法 ?第 32 条 第 1 款 第 4 项 规定 :“…… 追 期 不 告知 的 , 自 收 到 申请 材料 之 日 起 即 为 受理 。” 

@ 参见 《行政 复议 法 ) 第 6 条 第 8.9、10 项 和 《行政 诉讼 法 》 第 11 条 第 4.5.6 项 。 
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政 许可 ,是 指 行政 机 关 根 据 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ,经 依法 审查 ,准予 其 
从 事 特 定 活动 的 行为 。 该 法 第 3 条 第 2 款 进 一 步 规定 : 有关 行 政 机 关 对 其 他 机 
关 或 者 对 其 直接 管理 的 事业 单位 的 人 事 、 财 务 、 外 事 等 事项 的 审批 ,不 适用 本 法 。 

根据 《行政 许可 法 》 的 上 述 规定 ,结合 我 国 行政 法 学 界 近年 来 的 研究 成 果 ， 
我 们 可 以 对 行政 许可 的 概念 作 如 下 界定 :行政 许可 ,是 指 在 法 律 规范 一 般 禁止 的 
情况 下 ,行政 主体 根据 行政 相对 人 的 申请 ,经 依法 审查 ,通过 颁发 许可 证 或 者 执 
照 等 形式 ,依法 作出 准予 或 者 不 准予 特定 的 行政 相对 人 从 事 特 定 活动 的 行政 行 
Fi oP 基于 这 一 定义 ,可 以 从 如 下 四 个 方面 来 理解 行政 许可 的 概念 : 

第 一 ,行政 许可 是 一 种 行政 行为 。 行 政 行为 是 行政 主体 通过 其 工作 人 员 依 
法 代表 国家 ,基于 行政 职权 而 作出 的 能 够 直接 引起 法 律 效果 的 行为 。《 行 政 许 
可 法 》 第 2 条 将 “行政 许可 ”界定 为 “行政 机 关 的 行为 "。 当 然 ,行政 机 关 的 行为 
不 都 是 行政 行为 ,作出 行政 许可 行为 的 主体 也 不 一 定 都 限于 行政 机 关 。“ 行 政 
许可 " 特 指 行政 机 关 依 法 对 相对 人 的 申请 进行 审查 ,准予 或 者 不 准予 相对 人 从 
事 特 定 活动 的 职权 行为 ,不 包括 行政 机 关 的 一 般 行 为 ,如 民事 行为 。 这 里 的 “ 行 
政 机 关 ” 也 并 非 限 于 严格 意义 的 “行政 机 关 ” ,而 是 包括 法 律 、 法 规 授权 的 具有 管 
理 公共 事务 职能 的 组 织 。@ 

第 二 ,行政 许可 是 有 限 设 禁 和 解禁 的 行政 行为 。 从 实 定 法 的 角度 来 分 析 ,我 
们 可 以 说 《行政 许可 法 》 第 二 章 所 规定 的 “行政 许可 的 设 定 ” 解 决 的 是 该 不 该 设 
禁 、 由 谁 设 禁 、 如 何 设 禁 以 及 设 什么 禁 的 问题 ,而 其 他 章节 所 规定 的 就 是 该 不 该 
解禁 、 由 谁 解禁 和 如 何 解 禁 的 问题 。 正 如 经 典 行政 法 学 所 论述 的 那样 ,行政 许可 
存在 的 前 提 是 法 律 规范 的 一 般 禁 止 .@ 行政 许可 的 设 定 就 是 法 律 规范 的 一 般 禁 
止 , 而 行政 许可 的 实施 就 是 对 是 否 可 以 解除 一 般 禁 止 依 法 作出 判断 的 过 程 ,其 目 


@ 值得 注意 的 是 《行政 许可 法 》 第 2 条 所 作 的 定义 仅仅 着 眼 于 “准予 ", 却 忽略 了 许多 申请 将 得 不 
到 行政 许可 机 关 支持 的 现实 。 在 过 去 的 教材 中 ,有 关 行 政 许可 的 概念 界定 往往 也 忽 路 了 这 一 点 。 本 书 在 
这 里 进行 如 此 概念 界定 ,所 要 强调 的 是 ,行政 许可 机 关 所 作出 的 “准予 ”决定 是 行政 许可 决定 ,“ 不 准予 ” 
决定 亦 是 行政 许可 决定 。 上 只 有 这 样 理解 ,才能 够 与 我 国 《行政 复议 法 》 及 《行政 诉讼 法 》 等 有 关 规 定 相 一 
致 ,有 利于 实现 法 制 的 统一 。 

© 参见 《行政 许可 法 》 第 23 条 。 

@ ”传统 行政 法 学 所 用 的 概念 是 “法 律 的 一 般 禁 止 "。 鉴 于 行政 许可 的 设 定 并 不 一 定 限 于 狭义 的 法 
律 形式 ,这 里 将 其 改 为 “法 律 规范 的 一 般 禁止 "。 有 人 对 “法 律 的 一 般 禁 止 " 这 一 行政 许可 存在 的 前 提 提 
出 质疑 ,认为 有 许多 实行 许可 的 领域 并 不 存在 一 般 禁 止 。 不 仅 不 存在 禁止 ,而 且 国 家 还 制定 一 系列 政策 
予以 鼓励 ,例如 ,经 济 特区 鼓励 外 商 投资 而 不 是 禁止 外 商 投资 。 其 实 ,这 种 观点 是 忽视 了 如 下 事实 的 结 
果 : 法 律 规 范 的 一 般 禁 止 ”, 表 现 为 明确 禁止 和 不 明确 禁止 两 种 形式 。 如 《进出 境 动 植物 检疫 法 》 第 5 条 
第 1 款 规定 “国家 禁止 下 列 各 物 进 境 ” 属 明确 禁止 , 同 条 第 3 款 规定 了 对 具备 一 定 条 件 者 解除 禁止 的 情 
形 ,并 且 规 定 “ 必 须 事 先 提 出 申请 ,经 国家 动 植物 检疫 机 关 批 准 " 。 而 《国境 卫生 检疫 法 》 第 4 条 规定 “人 
境 ` 出 境 的 人 员 、 交 通 工具 \ 运 输 设备 以 及 可 能 持 播 检疫 传染 病 的 行李 、 货 物 . 邮 包 等 物品 ,都 应 当 接受 检 
疫 , 经 国境 卫生 检疫 机 关 许 可 , 方 准 人 境 或 者 出 境 ……" 在 这 里 ,法律 并 未 明确 禁止 ,但 规定 必须 经 国家 许 
可 才能 从 事 某 项 活动 。 经 济 特区 鼓励 外 商 投资 也 是 一 样 ,对 投资 者 应 有 一 定 的 条 件 要 求 ,只 有 符合 条 件 
者 才能 获得 投资 者 的 资格 ,享受 投资 者 的 权利 。 实 质 上 ,这 属于 不 明确 禁止 的 情形 之 一 。 如 果 某 地 在 招 
徕 投资 者 时 不 讲求 任何 条 件 ,这 只 能 说 明 那 里 的 许可 制度 尚 不 够 健全 和 完善 。 
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的 是 对 符合 条 件 和 具备 资格 的 特定 对 象 解禁 。 这 里 所 说 的 一 般 禁 止 ,或 者 称 有 
限 禁止 .相对 禁止 ,是 指 不 经 过 个 别 批准 、 认 可、 核准 或 者 资质 确认 等 便 不 能 从 事 
的 活动 ,是 和 “绝对 禁止 "相对 应 的 概念 。 辟 如 ,在 我 国 目 前 法 律 体系 中 ,卖淫 嫖 
娟 是 绝对 禁止 的 事项 ,尽管 人 们 对 “性 ”的 观念 有 所 改变 ,但 也 不 存在 解禁 的 问 
题 ,因而 便 不 会 有 许可 制度 存在 ;而 在 一 些 西 方 国家 ,由 于 “性 ”观念 的 不 同 , 便 
存在 性 服务 营业 许可 的 问题 ,这 就 是 "一般 禁止 和 "禁止 的 解除 ” 。 行 政 许可 领 
域 的 “一 般 禁 止 ”, 多 是 基于 行政 管理 .公益 维护 以 及 社会 秩序 维护 或 者 财政 上 
的 理由 而 暂且 设 定 的 禁止 。 而 且 ,这 种 "“ 禁 "是 有 严格 限制 的 , 即 仅 限于 相对 人 
从 事 的 “特定 活动 " .9 对 “特定 活动 ”以 外 的 事项 ,立法 机 关 和 行政 机 关 均 不 得 
随意 设 禁 。 换 言 之 ,行政 许可 的 内 容 是 国家 一 般 禁 止 的 活动 ,为 适应 社会 生活 和 
生产 的 需要 ,对 符合 一 定 条 件 者 解除 禁止 ,允许 其 从 事 某 项 特定 活动 ,享有 特定 
权利 和 资格 。 许 可 是 对 禁止 的 解除 ,没有 法 律 规范 的 一 般 禁 止 , 便 不 存在 行政 许 
可 。 例 如 ,制作 .运输 .销售 爆破 物品 是 国家 一 般 禁 止 的 行为 ,但 是 ,国家 为 了 国 
防 安全 、 社 会 治安 和 社会 建设 的 需要 ,对 符合 特定 条 件 的 组 织 或 者 个 人 准许 其 实 
施 这 类 行为 。 正 是 有 了 前 面 的 禁止 , 才 会 产生 随后 的 许可 。 又 如 ,驾驶 机 动车 ， 
本 来 是 人 人 都 可 以 从 事 的 活动 ,但 是 ,为 了 该 领域 的 管理 和 安全 等 ,国家 设 定 了 
一 整套 驾驶 执照 管理 制度 ,只 有 依法 取得 驾驶 执照 并 懂行 了 相应 手续 者 , 才 有 资 
格 驾 驶 机 动车 。 行政 许 可 是 行政 主体 管理 国家 事务 和 社会 公共 事务 的 重要 手段 
之 一 。 

第 三 ,行政 许可 是 授 益 性 行政 行为 。 行 政 许可 引起 的 法 律 后 果 是 行政 机 关 
准予 行政 相对 人 从 事 某 种 特定 的 行为 ,该 行为 存在 的 前 提 是 法 律 的 一 般 禁 止 ,而 
解禁 无 疑 意味 着 行政 相对 人 获得 了 某 种 “特权 ”。 所 以 行政 许可 不 同 于 行政 处 
罚 和 行政 强制 措施 , 它 不 是 对 相对 人 课 以 义务 或 者 处 以 惩罚 的 行为 ,而 是 赋予 行 
政 相对 人 某 种 权利 和 资格 的 行政 行为 , 即 免除 被 许可 人 某 种 不 作为 的 义务 ,使 其 
可 以 行使 某 种 权利 或 者 获得 行使 某 种 权利 的 资格 的 行政 行为 。@ 从 这 个 意义 上 
讲 ,与 行政 处 罚 和 行政 征收 等 基于 法 律 对 行政 相对 人 的 权益 剥夺 和 限制 不 同 , 行 
政 许 可 是 赋予 行政 相对 人 某 种 权利 和 资格 的 授 益 性 行政 行为 。 

第 四 ,行政 许可 是 要 式 行 政 行为 。 所 谓 要 式 行政 行为 是 指 必须 遵循 一 定 的 
法 定 程序 并 具备 某 种 书面 形式 的 行政 行为 。 行 政 许可 应 遵循 一 定 的 法 定 程 序 ， 
并 应 以 正规 的 文书 格式、 日 期 .印章 等 形式 予以 批准 .认可 和 证 明 ,必要 时 还 应 


D 参见 《行政 许可 法 》 第 12 条 。 

@ 例如 ,根据 《进出 境 动 植物 检疫 法 》 的 规定 ,申请 人 经 国家 动 植物 检疫 机 关 批准 , 即 获 得 进口 禁止 
进 境 物 的 资格 。 有 些 权利 和 资格 的 取得 往往 需要 通过 严格 的 考试 。 比 如 律师 证 的 取得 和 会 计 师 证 的 取 
得 都 由 全 国 统一 考试 决定 。 这 在 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 3 项 设 定 行政 许可 的 事项 中 都 有 规定 。 
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附加 相应 的 辅助 性 文件 .中 这 种 明示 的 书面 许可 是 行政 许可 在 形式 上 的 特点 。 

二 、 行政 许可 的 种 类 

无 论 在 学 理 上 ,还 是 在 实务 中 ,对 行政 许可 都 存在 诸多 不 同 的 分 类 。 本 书 主 
要 介绍 学 理 上 的 行政 许可 分 类 方法 和 实 定 法 上 的 行政 许可 类 型 。 

(一 ) 学 理 上 的 行政 许可 分 类 方法 

1. 一 般 许 可 @ 和 特别 许可 。 一 般 许 可 ,是 指 只 要 申请 人 依法 向 主管 行政 主 
体 提出 申请 ,经 有 权 主 体 审查 核实 ,符合 法 定 条 件 的 ,该 申请 人 就 能 够 获得 从 事 
某 项 活动 的 权利 或 者 资格 ,对 申请 人 并 无 特殊 限制 的 许可 。 一 般 许可 的 背景 条 
件 是 有 关 许 可 事项 本 来 属于 社会 或 者 私人 自由 的 范畴 ,只 是 基于 行政 上 的 目的 
而 受到 一 定 的 制约 或 者 限制 。 从 自由 的 恢复 这 个 角度 来 把 握 行 政 许可 性 质 的 见 
解 也 正 是 着 眼 于 这 一 类 许可 的 结果 。 在 此 类 许可 的 整个 过 程 中 ,行政 主体 的 职 
责 只 是 对 申请 人 的 条 件 进行 审查 核实 ,一 旦 确证 其 符合 法 定 条 件 , 就 有 义务 发 给 
许可 证 或 者 执照 ,而 不 得 施加 任何 特殊 限制 。 如 驾驶 许可 、 营 业 许可 等 大 多 数 许 
a] RFRA, 

特别 许可 ,是 指 除 必须 符合 一 般 条 件 外 ,还 对 申请 人 予以 特别 限制 的 许可 。 
如 持 枪 许可、 烟草 专卖 许可 等 。 

一 般 许 可 和 特别 许可 的 相同 点 在 于 二 者 都 基于 行政 相对 人 的 申请 而 作出 ， 
其 不 同 点 在 于 ,一 般 许 可 仅 是 对 法 律 规范 一 般 禁 止 的 解除 ,而 特别 许可 是 赋予 相 
对 人 可 以 与 第 三 人 抗衡 的 新 的 法 律 效力 的 行为 ,是 为 特定 人 设 定 新 的 权利 和 资 
格 的 行为 .@ 

2. 排他 性 许可 和 非 排 他 性 许可 。 排 他 性 许可 ,是 指 某 个 人 或 者 组 织 获得 该 
项 许可 以 后 ,其 他 任何 人 或 者 组 织 痢 不 能 再 申请 获得 的 许可 。 如 专利 许可 、 商 标 
许可 、 烟 草 专 卖 许可 等 。 

非 排他 性 许可 ,是 指 可 以 为 所 有 具备 法 定 条件 者 申请 、 获 得 的 许可 。 如 驾驶 
执照 .营业 执照 等 。 一 般 说 来 ,一般 许可 都 是 非 排他 性 许可 。 但 是 , 当 某 一 领域 


D 如 《行政 许可 法 ) 第 39 条 规定 : :行政 机 关 作出 准 于 行政 许可 的 决定 ， 需要 颁发 行政 许可 证 件 的 ， 
应 当 向 申请 人 颁发 加 盖 本 行政 机 关 印 章 的 行政 许可 证 件 。 

O 也 称 “警察 许可 ”。 参 见 [日 ] 南 博 方 :《 日 本 行政 法 》, 杨 建 顺 、 周 作 彩 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 
1988 年 版 ,第 25 页 ; 杨 建 顺 :《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 和 27 一 429 页 。 

© 如 1991 年 《烟草 专卖 法 ) 第 3 条 规定 :“ 国 家 对 烟草 专卖 品 的 生产 销售、 进出 口 依法 实行 专卖 管 
理 ,并 实行 烟草 专卖 许可 证 制度 。"1997 年 《烟草 专卖 法 实施 条 例 》 第 2 条 进一步 明确 规定 “烟草 专卖 是 
指 国家 对 烟草 专卖 品 的 生产 .销售 和 进出 口 业务 实行 克 断 经 营 、 统 一 管理 的 制度 "不 过 , 随 闭 经 济 的 发 展 
和 社会 的 进步 ,一 般 许 可 和 特别 许可 的 区 别 越 来 越 要 对 化 了 。 具 体 可 参见 杨 建 顺 ;《 中 本 行政 法 通论 》, 中 
国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 413 一 414 页 。 
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中 的 许可 存在 数量 方面 的 限制 时 ,一 定 条 件 下 的 一 般 许可 也 会 转化 为 排他 性 
许可 。® 

3. 独立 证 书 许可 和 附 文 件 许可 。 独 立 证 书 许可 ,是 指 单独 的 许可 证 便 已 表 
明 持 有 人 被 许可 的 活动 范围 方式、 时 间 等 ,无 需 其 他 文件 加 以 补充 说 明 的 行政 
许可 ,如 入 境 检疫 证 , 持 枪 证 、 特 种 工具 购买 证 ,驾驶 执照 ,护照 等 。 

附 文件 许可 ,是 指 必须 附加 文件 予以 说 明 被 许可 的 活动 内 容 、 范 围 . 方 式 、 时 
间 等 的 行政 许可 。 如 专利 许可 .商标 许可 \ 建 设 许可 、 对 动 楼 物 及 其 产品 人 境 的 
海关 许可 等 。 附 加 文件 是 该 类 行政 许可 中 一 个 不 可 或 缺 的 组 成 部 分 。 

4. 权利 性 行政 许可 和 附 义 务 的 行政 许可 。.@ 权利 性 行政 许可 ,是 指 行政 许 
可 获得 者 可 以 根据 自己 的 意志 来 决定 是 否 行使 该 许可 所 赋予 的 权利 和 资格 的 行 
政 许可 形式 。 如 持 枪 证 .护照 .驾驶 证 、 工 商 企 业 营 业 执照 等 。 

“ 附 义 务 的 行政 许可 ,是 指 行政 许可 获得 者 必须 同时 承担 一 定时 期 内 从 事 该 
项 活动 的 义务 ， 否则 要 承担 一 一 定 法 律 吉 任 的 行政 许可 形式 ,如 专利 许可 、\ 建 设 用 
地 许可 .商标 许可 等 。 

学 理 上 对 行政 许可 除 采用 以 上 分 类 方法 外 ,还 采用 一 些 其 他 分 类 方法 : 
(1) 按照 许可 目的 ,将 行政 许可 分 为 下 述 种 类 @: 保 障 公共 安全 的 许可 ;保证 人 
民 健康 的 许可 ;维护 社会 良好 风尚 的 许可 ;维护 交通 安全 的 许可 ;保护 重要 资源 
和 生态 环境 的 许可 i 调控 进出 口 贸 易 的 许可 ;加 强 城市 管理 的 许可 ;保护 当事人 
合法 权益 的 许可 ;发 展 国民 经 济 的 许可 等 (2) 根据 行政 管理 的 内 容 ,将 行政 许 
可 分 为 下 述 种 类 @: 公 安 行政 许可 ;工商 行政 许可 ;卫生 行政 许可 ; 环保 行政 许 
可 ;农业 行政 许可 ; 资源 行政 许可 ;交通 行政 许可 ;文化 行政 许可 ;城建 行政 许 
可 等 。 

(二 ) 实 定 法 上 的 行政 许可 类 型 

《行政 许可 法 》 实 际 上 是 将 行政 许可 分 为 一 般 ( 普 通 ) 许 可 ,特许 ,认可 、 核 
准 、 登 记 五 类 ,并 针对 不 同 许可 的 特点 规定 了 不 同 的 特别 程序 。 在 提交 全 国人 大 
常委 会 审议 的 法 律 草 案 稿 及 其 以 前 起 草 的 几 个 版 本 中 曾经 出 现 过 这 种 分 类 。 尽 


D ” 辟 如 ,北京 市 限制 出 租 汽车 总 量 ,一 旦 达到 既定 总 量 ,即使 菜 行 政 相对 人 符合 进行 出 租 汽车 营业 
的 各 种 条 件 , 亦 不 能 再 从 事 该 方面 的 营业 。 此 时 ,出 租车 运营 证 的 发 放 便 由 非 排他 性 许可 转 为 排他 性 许 
可 。 根 据 《 北 京 市 小 客车 数量 调控 暂行 规定 》(2010 年 12 月 23 日 起 施行 ) ,小 客车 配置 指标 以 播 号 方式 
无 偿 分 配 ,机 关 、 企 业 事业 单位 ,社会 团体 及 其 他 组 织 和 个 人 均 有 资格 取得 小 客车 配置 指标 。 但 是 ,这 不 
是 由 一 般 许 可 向 排他 性 许可 的 转换 ,而 是 为 购买 小 客车 这 种 私信 行为 设置 了 一 项 新 的 “指标 资格 。 

D 如 前 所 述 ,行政 许可 都 是 授 益 性 行政 行为 。 这 里 所 渭 权 利 性 行政 许可 和 附 义 务 的 行政 许可 ,只 
是 着 眼 于 其 权利 性 的 程度 不 同 进行 的 分 类 。 

© 参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 169 一 170 页 。 

© ”参见 王 重 高 、 贾 金 香 编 著 :《 行 政法 总 论 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1992 年 版 ,第 185—186 页 ; 张 尚 
移 主 编 :《 走 出 低谷 的 中 国 行政 法 学 一 一 中 国 行政 法 学 综述 与 评价 》，, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ,第 
196 页 。 
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管 最 终 通 过 的 法 律 删除 了 以 上 分 类 内 容 , 但 该 法 对 有 关 特 别 程序 的 规定 无 疑 印 
证 了 前 述 分 类 体系 的 存在 。 

1. 一 般 许可 。 如 前 所 述 , 一 般 许 可 是 指 只 要 申请 人 依法 向 主管 行政 主体 提 
出 申请 ,经 有 权 主 体 审 查核 实 其 符合 法 定 的 条 件 , 该 申请 人 就 能 够 获得 从 事 某 项 
活动 的 权利 或 者 资格 ,对 申请 人 并 无 特殊 限制 的 许可 。 如 驾驶 许可 、 营 业 许 
可 等 。 

根据 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 1 项 规定 ,对 “直接 涉及 国家 安全 .公共 安全 、 
经 济 宏观 调控 ,生态 环境 保护 以 及 直接 关系 人 身 健 康 .生命 财产 安全 等 特定 活 
动 ,需要 按照 法 定 条 件 予以 批准 的 事项 "所 设 定 的 许可 ,都 可 归 为 一 般 许可 的 范 
油 。 对 于 一 般 许可 ,申请 人 的 申请 符合 法 定 条 件 .标准 的 ,行政 机 关 应 当 依法 作 
出 准予 行政 许可 的 书面 决定 。 行 政 机 关 依 法 作出 不 予 行政 许可 的 书面 决定 的 ， 
应 当 说 明理 由 ,并 告知 申请 人 享有 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 
IALO 

2. 特许 。 特 许 是 指 直接 为 相对 人 设 定 权利 能 力 、 行 为 能 力 、 特 定 的 权利 或 
者 总 括 性 法 律 关系 的 行为 ,又 称 为 设 权 行为 。 也 就 是 说 ,特许 是 基于 行政 .社会 
或 者 经 济 上 的 需要 ,将 本 来 属于 国家 或 者 某 行 政 主体 的 某 种 权利 ( 力 ) 赋 予 私人 
的 行政 行为 。 值 得 注意 的 是 ,这 里 的 特许 不 同 于 中 国 行政 法 学 界 普遍 采用 的 
“特殊 许可 ”或 者 “特别 许可 ”的 概念 。《 行 政 许 可 法 》 上 的 特许 ,是 由 行政 机 关 
代表 国家 向 被 许可 人 授予 某 种 特定 的 权利 ,主要 适用 于 有 限 自然 资源 的 开发 利 
用 、 有 限 公共 资源 的 配置 ,直接 关系 公共 利益 的 垄断 性 企业 的 市 场 准 入 等 事 
项 。@ 特许 的 主要 功能 是 分 配 稀缺 资源 ,一 般 有 数量 控制 。 特 许 事项 ,行政 机 关 
应 当 通 过 招标 、 拍 卖 等 公平 竞争 的 方式 决定 是 否 予 以 特许 。@ 

3. 认可 。@ 认可 是 由 行政 机 关 对 申请 人 是 否 具 备 特 定 技能 的 认定 ,主要 适 
用 于 为 公众 提供 服务 .直接 关系 公共 利益 并 且 要 求 具 备 特 殊 信誉 .特殊 条 件 或 者 
特殊 技能 的 资格 .资质 的 事项 .@ 认可 的 主要 功能 是 提高 从 业 水 平 或 者 某 种 技 
能 、 信 誉 而 设 ,没有 数量 限制 。 认 可 事项 ,行政 机 关 一 般 应 当 通过 考试 ,考核 方式 


参见 《行政 许可 法 》 第 38 条 。 

参见 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 2 项 。 

参见 《行政 许可 法 》 第 53 条 。 

行政 认可 ,在 日 本 行政 法 上 ,是 指 在 菜 些 特定 的 领域 ,补充 第 三 人 的 行为 ,使 其 法 律 效力 得 以 完 

成 的 行政 行为 。 也 就 是 说 ,行政 认可 是 法 律 行为 的 效力 要 件 ,未 得 到 认可 的 行为 ,原则 上 是 无 效 的 。 行 政 

许可 和 行政 认可 的 区 别 在 于 :许可 制 是 对 一 定 行为 的 事实 上 的 抑制 ,而 认可 制 是 对 行为 进行 法 律 上 的 抑 

制 。 换 言 之 ,成 为 许可 制 对 象 的 行为 , 既 可 能 是 事实 行为 ,也 可 能 是 法 律 行为 ,即使 是 法 律 行为 ,许可 制 也 

只 是 对 其 进行 事实 上 的 抑制 ,而 不 是 进行 法 律 上 的 抑制 。 因 此 ,违反 许可 制 而 实施 的 行为 ,虽然 应 该 适用 

罚 则 ,但 是 ,该 行为 本 身 并 非 无 效 。 与 此 相对 ,因为 认可 制 是 对 一 定 的 法 律 行为 进行 法 律 上 的 抑制 ,所 以 ， 

违反 认可 制 的 行为 无 效 。 参 见 杨 建 顺 ;《 日 本 行政 法 通论 》 ,中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 411 一 412 页 。 
© ”参见 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 3 项 。 
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决定 是 否 予 以 认可 。 具 体 说 来 ,赋予 公民 特定 资格 ,依法 应 当 举 行 国家 考试 的 ， 
行政 机 关 根 据 考试 成 绩 和 其 他 法 定 条 件 作 出 行政 许可 决定 ;赋予 法 人 或 者 其 他 
组 织 特定 的 资格 、 资 质 的 ,行政 机 关 根 据 申请 人 的 专业 人 员 构 成 .技术 条 件 、 经 营 
业绩 和 管理 水 平等 的 考核 结果 作出 行政 许可 决定 .9 

4. 核准 。 核 准 是 由 行政 机 关 对 某 些 事项 是 否 达到 特定 技术 标准 、 经 济 技术 
规范 的 判断 、 确 定 , 主 要 适用 于 直接 关系 公共 安全 、 人 身 健康 、 生 命 财产 安全 的 重 
要 设施 的 设计 、 建 造 \, 安 装 和 使 用 ,直接 关系 人 身 健 康 、 生 命 财 产 安全 的 特定 产 
晶 、 物 品 的 检验 检疫 事项 .@ 核准 的 主要 功能 是 为 了 防止 社会 危险 ,保障 安全 ， 
没有 数量 限制 。 核 准 事项 ,行政 机 关 一 般 要 实地 按照 技术 标准 、 技 术 规范 依法 进 
行 检 验 \ 检 测 ,检疫 ,并 根据 检验 检测 检疫 的 结果 作出 行政 许可 决定 。® 

5. 登记 。 登 记 是 由 行政 机 关 确 立 个 人 ,企业 或 者 其 他 组 织 的 特定 主体 资 
格 。@ 登记 的 功能 是 确立 申请 人 的 市 场 主体 资格 。 登 记事 项 没有 数量 限制 , 行 
政 机 关 一 般 只 对 申请 登记 的 材料 进行 形式 审查 ,申请 人 对 申请 材料 的 真实 性 负 
责 。@ 申请 人 提交 的 申请 材料 齐全 、 符 合法 定形 式 的 ,行政 机 关 应 当当 场 予以 
登记 .@ : 

从 广义 上 讲 , 登 记 和 备案 都 可 以 作为 行政 许可 的 一 种 类 型 。 但 是 ,从 前 述 行 

政 许 可 的 根本 特点 来 看 ,登记 和 备案 都 不 具有 法 律 的 一 般 禁 止 这 个 前 提 。 尽 管 
登记 、 备 案 时 也 要 进行 审查 ,但 是 ,此 时 的 审查 恬 ( 应 ) 是 形式 审查 ,只 要 符合 形 
式 要 件 , 有 关 行 为 便 告 完成 ,并 不 存在 解禁 与 否 的 问题 。 因 此 ,应 该 将 登记 和 备 
案 制 度 与 狭义 上 的 行政 许可 区 分 开 来 。 
” ”许可 制 和 登记 (备案 ) 制 的 区 别 , 在 于 许可 制 以 事前 审查 为 重点 ,而 登记 ( 备 
案 ) 制 更 侧重 事后 监督 检查 。 因 此 ,实行 登记 (备案 ) 制 的 一 个 前 提 条 件 是 相应 
的 事后 监管 体制 的 完善 。 在 市 场 经 济 条 件 下 ,伴随 着 政府 职能 的 转变 和 私人 权 
利 意识 的 确立 ,许多 领域 的 事前 审查 制 转 为 事后 监管 制 ,已 是 形势 发 展 的 必然 。 
实践 中 将 备案 、 登 记 等 作为 行政 许可 来 对 待 ,结果 当然 是 使 得 本 来 简单 的 事情 复 
杂 化 ,对 私人 权利 形成 不 当 限制 。 这 种 做 法 是 不 科学 不 合理 的 。 因 此 ,在 进行 
行政 许可 立法 的 过 程 中 ,有 必要 对 宜 于 实行 登记 (备案 ) 制 的 事项 进行 全 面 梳 
理 , 将 备案 、 登 记 等 事项 分 离 出 来 ,撤销 该 领域 的 关卡 ,真正 还 权 于 民 。 

除了 前 述 五 种 类 型 外 ,法律 ,行政 法 规 还 可 以 设 定 其 他 行政 许可 。.@ 


参见 《行政 许可 法 ?第 54 条 。 
参见 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 4 项 。 
参见 《行政 许可 法 》 第 55 条 。 
参见 《行政 许可 法 ) 第 12 条 第 5 项 。 
参见 《行政 许可 法 》 第 31 条 。 
参见 《行政 许可 法 》 第 56 条 。 
参见 《行政 许可 法 》 第 12 条 第 6 项 。 
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三 、 行 政 许可 的 作用 


行政 许可 作为 一 种 制度 ,是 国家 行政 管理 中 的 主要 手段 之 一 ,由 于 其 具有 将 
所 有 危及 社会 公共 安全 、 经 济 秩序 及 公民 权益 的 活动 纳入 国家 统一 管理 体系 的 
特点 ,所 以 成 为 现代 国家 宏观 调控 的 重要 形式 。 利 用 这 种 管理 手段 , 既 能 使 国家 
处 于 超然 的 地 位 ,进行 宏观 调控 ,又 能 发 挥 被 管理 者 的 主观 能 动 性 ,被 认为 是 一 
种 刚 桑 相 济 \ 行 之 有 效 的 行政 权 行 使 方式 。 然 而 ,行政 许可 在 现代 国家 中 的 作用 
并 不 限于 积极 方面 ,也 有 消极 方面 的 作用 。? 

(一 ) 行政 许可 制度 的 积极 作用 

1. 有 利于 加 强国 家 对 社会 经 济 活动 进行 宏观 管理 ,实现 从 直接 管理 到 间接 
管理 的 过 渡 ,协调 行政 主体 和 行政 相对 人 之 间 的 关系 。 作 为 生产 或 者 经 营 主体 
的 市 场 经 济 组 织 ,为 了 自身 利益 需要 根据 市 场 变化 情况 来 组 织 生产 和 销售 ,市场 
的 自我 调节 功能 也 会 对 企业 的 数量 、 产 量 、 从 业 人 数 、 产 品种 类 等 产生 影响 。 特 
别 是 在 市 场 发 育 还 不 完善 的 国家 ,市 场 经 济 规律 对 经 济 活动 的 调控 作用 还 不 能 
完全 发 挥 ,由 此 会 引起 产业 结构 不 合理 ,劳动 力 分 布 不 平衡 等 失控 现象 。 通 过 行 
政 许可 这 一 法 律 手段 ， 有 利于 实现 从 计划 经 济 向 市 场 经 济 的 过 渡 ， 引导 经 济 沿 着 
正确 的 轨道 发 展 。 

2. 有 利于 保护 广大 消费 者 及 人 民 大 众 的 权益 ,制止 不 法 经 营 ,维护 社会 经 
济 秩序 和 生活 秩序 。 通 过 行政 许可 ,行政 主体 对 许可 申请 人 生产 .经营 能力 、 条 
件 等 进行 审查 ,能 有 效 地 防止 不 具备 该 项 生产 .经营 条 件 的 经 济 组 织 去 从 事 该 项 
经 营 活动 ,有 效 地 保护 广大 消费 者 及 人 民 大 众 的 合法 权益 不 受 侵害 。 同 时 ,通过 
行政 许可 手段 ,可 以 促进 具备 法 定 条 件 的 生产 ,经 营 者 在 同等 条 件 下 展开 公平 况 
争 , 防 止 违法 活动 和 不 正当 竞争 。 

3. 有 利于 保护 并 合理 分 配 和 利用 有 限 的 社会 .经 济 资源 , 搞 好 生态 平衡 , 避 
免 资源 、 财 力 及 人 力 的 浪费 。 行 政 许可 作为 一 种 有 效 的 行政 管理 手段 ,能 有 效 地 
管理 社会 生产 和 经 营 ,使 生产 和 经 营 符合 国家 和 社会 公共 利益 。 比 如 ,法律 规定 
的 矿山 开采 水 资源 利用 、 土 地 使 用 、 森 林 砍 伐 、 渔 业 捕 捞 草原 利 用 等 方面 的 许 
可 制度 ,可 以 促使 人 们 合理 、 经 济 地 利用 有 限 的 国力 资源 ,优化 资源 配置 。 特 别 
是 在 现代 工业 化 社会 中 ,行政 许可 制度 还 能 控制 环境 污染 ,对 有 可 能 造成 环境 污 
染 、 影 响 人 民生 活 和 生态 平衡 的 活动 予以 控制 ,从 而 避免 因 环境 污染 造成 的 资源 
浪费 和 生态 环境 的 破坏 。 


© 有 学 者 认为 ,许可 制度 的 作用 主要 体现 在 社会 管理 活动 过 程 中 ， 具体 可 分 为 三 个 方面 :保护 性 作 
用 ;促进 性 作用 ;抑制 性 作用 。 详 细 内 容 参 见 应 松 年 主编 《行政 行为 法 》, 人 民 出 版 福 1993 年 版 ,第 423 一 
424 页 。 
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4. 有 利于 控制 进出 口 贸易 ,发 展 民 族 经 济 , 保 持 国 内 市 场 的 稳定 。 在 当今 
世界 ,国家 之 间 的 经 济 实力 和 国力 有 着 明显 的 差别 。 因 而 ,行政 许可 制度 成 为 各 
国 加 强 经 济 宏观 调控 \ 维 护 国际 经 济 贸易 正常 秩序 ,保障 国家 主权 和 经 济 利益 的 
重要 手段 。 各 国 通过 在 进出 口 产品 方面 实施 许可 制度 ,对 一 些 关 系 国计民生 和 
民族 产业 发 展 的 产品 实行 许可 制 , 予 以 适当 的 控制 ,从 而 促进 民族 工业 的 发 展 ， 
保持 国内 市 场 的 稳定 。 ， 

5. 有 利于 消除 危害 社会 公共 安全 的 因素 ,保障 社会 经 济 活动 有 一 个 良好 的 
环境 。 国 家 行政 主体 通过 运用 行政 许可 制度 ,对 武器 爆破 物 和 其 他 危险 物品 的 
生产 运输、 保管 、. 持 有 、 销 售 等 进行 有 效 控制 ;对 药品 、 食 品 的 生产 .运输 、 销 售 等 
进行 有 效 控制 ,只 允许 符合 条 件 者 从 事 这 些 特殊 行业 的 活动 ,从 而 保证 公共 安 
全 ,为 社会 经 济 建设 提供 一 个 良好 的 治安 环境 。 

(=) 行政 许可 制度 的 菜 些 消极 作用 

行政 许可 制度 虽然 有 上 述 种 种 积极 作用 ,但 它 也 有 消极 的 一 面 ,如 果 不 对 这 
一 制度 加 以 严密 的 规范 和 控制 ,可 能 会 导致 各 种 腐败 现象 。 

在 现代 国家 , 随 着 行政 权力 的 拓展 ,行政 官员 利用 行政 管理 权 ,特别 是 利用 
行政 许可 权 贪 污 受贿 的 现象 日 益 增 多 。 这 种 现象 不 仅 在 外 国有 ,在 中 国 也 有 ;不 
仅 在 资本 主义 制度 中 有 ,在 社会 主义 制度 中 也 有 ;不 仅 在 一 般 行政 官员 中 有 ,在 
政府 首脑 等 高 级 行政 长 官 中 也 不 乏 其 人 。 这 种 现象 说 明 ,权力 ,尤其 是 特权 ,是 
滋生 腐败 的 温床 。 从 这 个 角度 讲 ,我 们 在 充分 运用 行政 许可 制度 的 同时 ,必须 对 
行政 许可 行为 进行 规范 ,并 根据 社会 的 发 展 和 需要 ,调整 行政 许可 的 范围 ,一 方 
面 取消 不 必要 的 许可 制度 , 另 一 方面 强化 社会 必需 的 许可 制度 ,从 而 使 行政 许可 
制度 依法 建立 .健全 和 完善 ， 防止 行政 管理 人 员 利 用 行政 许可 权 贪污 腐败 、 鱼肉 
ABR ,防止 行政 许可 重 亚 交叉 ,提高 行政 效率 。 

此 外 ,许可 是 建立 在 法 律 规范 一 般 禁 止 的 基础 上 的 制度 。 被 许可 人 一 旦 取 
得 从 事 某 项 活动 的 资格 和 能 力 , 有 了 法 律 的 特殊 保护 ,也 可 能 失去 积极 的 竞争 或 
者 进取 精神 ,使 其 停止 不 前 ,没有 危机 感 。 而 没有 获得 许可 的 那 部 分 人 ,即使 之 
后 不 断 进取 ,达到 了 许可 的 标准 条 件 , 也 会 因数 额 的 客观 限制 等 ,无 法 再 获得 许 
可 ,与 被 许可 人 竞争 。 这 种 消极 作用 在 商业 竞争 和 职业 资格 许可 方面 尤其 突出 。 
另外 ,如 果 行 政 许可 制度 运用 过 滥 、 范 围 过 宽 ,还 会 塞 息 社 会 成 员 的 活动 ,使 社会 
发 展 减少 动力 ,丧失 活力 。 因 为 行政 许可 范围 设置 过 宽 ,必然 会 出 现 许可 制度 在 
各 部 门 之 间 相 互 矛 盾 、 重 复 的 现象 ,导致 申请 人 无 所 适 从 ,降低 行政 效率 ,为 腐败 
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正 是 由 于 行政 许可 有 上 述 正 负 两 方面 的 效应 ,我 们 要 通过 对 行政 许可 制度 
存在 的 客观 社会 条 件 进 行 认 真 、 切 实 的 分 析 , 以 更 好 地 发 挥 其 积极 作用 ,避免 或 
者 消除 其 负面 效应 。 因 些 ,减少 甚至 废止 不 必要 的 行政 许可 制度 ,加强 、 完 善 和 
健全 必要 的 行政 许可 制度 ,提高 许可 制度 的 透明 度 , 明 确 审 批 机 关 的 责 权 分 配 ， 
将 申请 许可 条 件 及 审批 程序 公布 于 众 ,使 行政 相对 人 一 目 了 然 ,建立 完备 的 监督 
制度 ,对 于 确保 行政 相对 人 的 合法 权益 ,维护 公共 利益 和 社会 秩序 ,反腐 倡 廉 , 保 
障 和 监督 行政 机 关 有 效 实施 行政 管理 , 均 具 有 极其 重大 和 深远 的 意义 。 

《行政 许可 法 》 通 过 对 行政 许可 设 定 权 的 严格 规定 ,明确 了 “有 限 政府 ”的 基 
本 内 容 , 有 利于 扭转 设 定 权 主体 不 明确 \ 设 定 事 项 不 规范 、 随 意 设 定 许可 的 混乱 
局 面 ;通过 对 行政 许可 的 实施 机 关 和 实施 程序 乃至 费用 、 监 督 检 查 等 制度 和 措施 
的 全 方位 规定 ,尤其 是 对 实施 程序 分 门 别 类 地 了 予以 架构 ,为 行政 主体 依法 、 合 理 
地 行使 行政 许可 权 提 供 了 程序 保障 和 制度 基础 。 该 法 所 体现 的 行政 管理 理念 创 
新 ,为 进一步 转变 政府 职能 提供 了 坚实 的 法 律 和 制度 保障 。 


四 、《 行 政 许可 法 》 所 确立 的 基本 制度 和 原则 


《行政 许可 法 》 所 确立 的 基本 制度 和 原则 ,包括 在 该 法 总 则 中 予以 明确 规定 
的 和 体现 在 具体 条 文中 的 ,归纳 起 来 ,主要 有 以 下 拖 个 方面 ; 

(一 ) 依法 设 定 和 实施 行政 许可 ,建设 “有 限 政府 ” 

行政 许可 制度 的 建立 须 有 法 律 依据 ,其 运行 过 程 不 得 违背 法 律 ,应 当 按照 法 
律 规定 的 权限 .范围 ,条 件 和 程序 进行 ,纠纷 的 解决 同样 必须 依照 法 律 进行 。 所 
有 行政 机 关 都 必须 依据 行政 法 律 规 范 行使 许可 权 , 并 以 行政 法 律 规范 所 确定 的 
内 容 和 程序 实施 对 行政 事务 和 社会 公共 事务 的 管理 。 同 时 ,行政 相对 人 也 必须 
遵守 行政 法 律 规范 ,服从 行政 机 关 的 管理 。 无 论 是 行政 许可 机 关 还 是 行政 相对 

人 ,只 要 存在 违法 行为 ,一 律 都 要 受到 法 律 制裁 。 这 一 原则 通常 称 为 许可 法 定 的 

原则 。 

《行政 许可 法 》 确 立 了 行政 许可 法 定 的 原则 ,要 求 依照 法 定 的 权限 ,范围 .条 
件 和 程序 来 设 定 和 实施 行政 许可 。@ 权限 .范围 .条件 和 程序 的 法 定性 ,是 行政 
合法 性 原则 的 具体 化 , 它 为 行政 管理 理念 创新 提供 了 最 为 广泛 的 依据 和 限制 。 





D 有 人 对 一 个 时 期 以 来 我 国 行政 许可 制度 中 存在 许多 问题 进行 了 归纳 ,大 致 包括 如 下 几 点 :1.“ 恩 
网 "意识 在 许多 公务 员 头 脑 中 占 居 主 导 地 位 ,导致 其 态度 冷漠 、 生 硬 、 不 负责 任 ,其 至 随心 所 欲 ,故意 刁难 
现象 普遍 存在 ;2， 责 权 不 明 ,导致 以 “研究 ”研究 " 为 借口 ,长 期 搁置 ,拖延 不 办 ,损害 相对 人 利益 的 失职 
行为 大 量 发 生 ;3. 密室 许可 , 权 钱 交易 ,行贿 受贿 索贿 现象 禁 而 不 绝 ,日 有 愈演愈烈 之 势 ;4. 关卡 繁多 、 
程序 混乱 ,导致 行政 管理 效率 低下 ,无 法 适应 社会 经 济 迅猛 发 展 的 形势 。 和 参见 罗豪才 主编 :( 行 政法 学 》， 
中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 172 一 173 页 。 

© 参见 《行政 许可 法 ) 第 4 条。 
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这 一 原则 不 仅 是 行政 许可 领域 ,而 且 是 政府 工作 的 任何 领域 都 必须 贯彻 始终 的 
根本 性 原则 。? 

(行政 许可 法 ) 对 行政 许可 的 范围 作出 明确 界定 ， 在 列举 可 以 设 定 行政 许可 
的 六 类 事项 的 基础 上 @, 确 立 了 行政 许可 补充 人 性 原 则 , 即 如 果 通 过 如 下 途径 能 够 
予以 规范 的 ,也 可 以 不 设 行政 许可 :(1) 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 能 够 自主 决定 
的 ;(2) 市 场 竞争 机 制 能 够 有 效 调 节 的 ;(3) 行业 组 织 或 者 中 介 机 构 能 够 自律 管 
理 的 ;(4) 行政 机 关 采 用 事后 监督 等 其 他 行政 管理 方式 能 够 解决 的 ,8 这 一 规 
定 ,揭示 了 行政 管理 的 实质 和 政府 职能 转变 的 方向 ,提出 了 改进 管理 机 制 , 管 理 
方式 和 工作 方法 的 具体 要 求 。 

转变 政府 职能 ,关键 在 于 切实 把 政府 经 济 管理 职能 转 到 主要 为 市 场 主体 服 
务 和 创造 良好 发 展 环境 上 来 。 法 治政 府 的 第 一 要 义 是 保障 人 民 的 自由 ,而 要 保 
磅 大 民 的 自由 ,就 必须 约束 和 规范 政府 的 权力 ,明确 政府 规制 的 范围 ,建设 “有 
限 政府 " 。 这 就 要 求 政府 必 须 做 到 如 下 三 点 :不 缺 位 (该 政府 管 的 一 定 要 管 好 ) ; 
不 越位 (不 该 政府 管 的 一 定 不 要 管 ) ;不 扰民 (该 政府 管 的 ,一 定 要 通过 最 为 科学 
合理 且 简便 易 行 的 方法 和 方式 来 进行 管理 ) 。 

《行政 许可 法 》 对 不 同 层级 的 法 律 规范 规定 了 可 以 设 定 行政 许可 的 范围 和 
相关 限制 ,对 行政 许可 的 规定 权 亦 进行 了 严格 界定 @, 进 而 对 行政 许可 的 实施 机 
关 作 出 了 限定 性 规定 。 行 政 许可 的 实施 机 关 包 括 三 种 类 型 ;其 一 是 具有 行政 许 
可 权 的 行政 机 关 ; 其 二 是 法 律 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 ; 其 三 
是 受 委 托 的 其 他 行政 机 关 。 行政 机 关 以 外 的 其 他 组 织 和 个 人 不 能 成 为 实施 行政 
许可 的 被 委托 人 。 这 就 要 求 转换 和 转移 政府 职能 ,规范 行政 权力 的 行使 主体 , 依 
法 规范 政府 对 事业 单位 的 授权 行为 ,致力 于 “完善 市 场 主体 和 中 介 组 织 法 律 制 
度 , 使 各 类 市 场 主体 真正 具有 完全 的 行为 能 力 和 责任 能 力 ”"。 同 时 ,该 法 还 规定 
了 相对 集中 行使 行政 许可 权 制 度 , 以 及 统一 受理 、 统 一 办 理 、 联 合 办 理 、 集 中 办 理 
和 统一 送 达 等 一 系列 原则 和 制度 。 这 些 原则 的 贯彻 和 制度 的 建设 ,都 是 行政 机 
关 义 不 容 辞 的 职责 。 

(=) 信息 公开 、 公 平 合理 、 一 视 同 仁 

公开 ,公平 .公正 的 原则 ,是 现代 行政 程序 法 的 重要 原则 , 它 要 求 有 关 行 政 管 
理 的 所 有 信息 , 除 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 和 个 人 隐私 外 ,都 应 当 公开 ,行政 管理 





D ÆR 2004 年 国务 院 《 全 面 推进 依法 行政 实施 网 要 》 和 2010 年 国务 院 《 关 于 加 强 法 治政 府 建 设 的 
意见 》。 
© 参见 《行政 许可 法 ) 第 12 条 。 
S 参见 《行政 许可 法 ) 第 13 条 。 
参见 《行政 许可 法 ) 第 二 章 。 行 政 许可 的 设 定 和 规定 属于 抽象 层面 的 行政 许可 范畴 ,超出 了 本 章 
Wi ets SLUR MAT AY ATEN. 加 之 篇 幅 的 限制 ,在 此 不 展开 论述 。 . 
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过 程 中 必须 充分 反映 公共 利益 和 个 体 利 益 以 及 个 体 利益 之 间 的 均衡 ,实现 公平 、 
公正 的 目的 价值 。 

从 某 种 意义 上 讲 , 公 开平 等 .民主 的 原则 是 行政 许可 制度 走向 现代 化 、 科 学 
化 的 基础 和 保障 。 而 要 做 到 平等 许可 , 除 在 实体 法 中 具体 规定 有 关 许 可 要 件 外 ， 
还 必须 从 程序 上 加 以 明确 的 规定 。 简 而 言 之 ,有 关机 关 应 当 公开 办 事 程序 和 制 
HER ,以 便当 事 人 了 解 和 掌握 ,防止 密室 许可 、 暗 箱 操作 。 除 了 法 律 规定 不 得 
公开 的 事项 外 ,诸如 许可 事项 的 名 称 、 内 容 、 地 点 、 期 限 、 审 核 机 关 、 审 核 程序 、 资 
格 条 件 等 ,有 关 许 可 的 所 有 信息 都 应 该 公开 ,并 允许 所 有 符合 条 件 者 申请 。 公 开 
的 方式 可 以 是 提供 咨询 , 即 当 法 律 规定 公民 有 权 了 解 行政 许可 行为 的 有 关 情 况 
时 ,只 要 申请 人 提出 请 求 ,行政 机 关 就 应 该 给 予 答复 ,允许 其 查阅 有 关 文 件 。 公 
开 的 方式 也 可 以 是 公告 ,即将 许可 的 有 关 事 项 广 而 告 之 ,使 申请 人 、 利 害 关 系 人 
乃至 一 般 民 众 都 能 够 了 解 。 许 可 决定 作出 之 后 ,一 般 都 应 该 公之于众 ,并 说 明 作 
出 行政 许可 决定 的 事实 根据 和 法 律 依据 以 及 其 他 理由 ,特别 是 作出 不 予 许 可 的 
决定 时 更 应 该 说 明理 由 ,以 征求 意见 。 此 外 ,还 应 允许 其 他 利害 关系 人 提出 
异议 。 

行政 许可 的 有 关 法 律 规范 一 般 只 规定 许可 的 内 容 .原则 和 范围 ,具体 的 许可 
标准 和 条 件 则 由 行政 机 关 自 主 制定 ,审查 发放、 中止 .吊销 许可 证 等 亦 由 行政 机 
关 裁 量 决定 。 正 是 由 于 行政 许可 权 的 这 种 广泛 裁量 性 ,决定 了 行政 机 关 必 须 遵 
人 循 合理 裁量 的 原则 ?了 ,公平 .公正 地 对 待 每 个 申请 人 ,避免 出 现 程序 上 的 偏 私 。 
合理 裁量 的 原则 要 求 行政 许可 机 关 实 施 许 可 行为 时 听取 对 方 意见 ,允许 利益 相 
对 人 提出 异议 ,同时 严格 坚持 回避 制度 ,这 些 都 是 保障 许可 公正 性 的 重要 条 件 。 

行政 许可 机 关 在 进行 与 行政 相对 人 的 权利 义务 直接 相关 的 行政 许可 行为 
时 ,要 通过 一 定制 度 或 者 方式 ,让 当事人 或 者 其 他 利害 关系 人 了 人 解 有 关 情 况 。 行 
政 许可 的 公开 原则 是 公民 参政 议政 的 具体 体现 和 可 靠 保证 ,贯彻 实施 这 一 原则 ， 
有 利于 提高 公民 对 行政 机 关 的 信任 度 ,有 利于 公民 监督 行政 机 关 依 法 行使 许可 
权 , 有 利于 行政 机 关 克 服 官僚 主义 ,促进 公务 员 的 反腐 倡 廉 ,切实 保障 行政 相对 
人 的 合法 权益 。 世 界 许多 国家 制定 了 《信息 自由 法 》《 政 务 公开 法 》《 阳 光 下 的 
政府 法 》 等 ,要 求 政府 机 关公 开 有 关 事项 ,接受 社会 监督 。 例 如 美国 行政 程序 法 
即 对 公开 原则 作出 了 较为 详细 的 规定 。@ 


D 参见 马 怀 德 :《 行 政 许 可 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 97—99 页 ;应 松 年 主编 《行政 行 
为 法 》, 人 民 出 版 社 1993 年 版 ,第 444 页 。 

© 详细 内 容 参见 王 名 扬 ;《 美 国 行政 法 》, 中 国法 制 出 版 社 1995 年 版 ,第 21—23 章 。 值 得 注意 的 
是 ,从 前 人 们 习惯 于 将 Freedom of Information Act 译作 《情报 自由 法 》, 笔 者 认为 改 译 为 《信息 自由 法 》 更 
BR. 
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我 国 《行政 许可 法 》 明 确 规定 了 公开 、 公 平 、 公 正 的 原则 @, 并 确立 了 相应 的 
制度 。 有 关 行 政 许可 的 事项 .条件 、 标 准 和 程序 要 求 的 规定 应 当 公布 ;未 经 公布 
的 ,不 得 作为 实施 行政 许可 的 依据 。 并 且 , 行政 许可 的 实施 程序 和 结果 应 当 公 
F ,接受 相对 人 和 社会 公众 的 普遍 监督 。 行 政 机 关 实施 行政 许可 ,根据 其 性 质 ， 
有 的 必须 经 过 公开 招标 、 拍 卖 等 公平 竞争 程序 ,有 的 必须 以 经 过 统一 考试 为 前 
提 , 有 的 必须 事先 依 技术 标准 和 技术 规范 进行 检验 、 检 测 ,检疫 , 凡 未 经 过 这 些 法 
定 程序 的 ,所 实施 的 行政 许可 行为 将 被 有 权 机 关 撤 销 或 者 确认 为 无 效 。 行 政 许 
可 的 实质 是 在 法 律 规 范 一 般 禁止 的 基础 上 对 特定 人 解除 禁止 ,恢复 或 者 赋予 其 
一 定 的 权利 或 者 资格 。 所 以 ,行政 许可 特别 要 求 平等 性 。 行 政 许 可 的 实施 必须 
-一视同仁 ,特别 是 对 于 一 般 许 可 来 说 ,必须 平等 地 对 待 所 有 许可 申请 人 。 符 合法 
定 条 件 、 标 准 的 ,申请 人 有 依法 取得 行政 许可 的 平等 权利 ,行政 机 关 不 得 予以 歧 
视 。 这 里 的 平等 原则 ,意味 着 机 会 平等 ,不 同情 况 不 同 对 待 ,相同 情况 相同 处 理 。 
行政 许可 涉及 申请 人 或 者 利害 关系 人 重大 利益 的 ,应 相对 人 申请 ,行政 机 关 要 为 
之 举行 听证 。 

(三 ) 便民、 高效、 优质 服 务 

法 治政 府 应 是 便民 政府 .高效 政府 ,是 提供 优质 服务 的 政府 。《 行 政 许可 
法 ) 将 便民 、 高 效 和 优质 服务 规定 为 基本 原则 ,并 为 此 确立 了 一 系列 相应 的 规则 
和 制度 ,使 这 部 法 律 充 满 了 “亲民 ”色彩 。 

1. 贯彻 “精简 、 统 一 、 效 能 "原则 ,相对 集中 行使 行政 许可 权 。《 行 政 许可 
法 》 规 定 ,经 国务 院 批准 ,省 自治区、 直辖 市 人 民政 府 根据 精简 、 统 一 ,效能 的 原 
则 ,可 以 决定 一 个 行政 机 关 行 使 有 关 行 政 机 关 的 行政 许可 权 。 行 政 许可 需要 行 
政 机 关内 设 的 多 个 机 构 办 理 的 ,该 行政 机 关 应 当 确 定 一 个 机 构 统 一 受理 行政 许 
可 申请 ,统一 送 达 行政 许可 决定 (“一 个 窗口 对 外 ”)。 行 政 许可 依法 应 由 地 方 人 
民政 府 两 个 以 上 部 门 分 别 实施 的 ,本 级 人 民政 府 可 以 确定 由 一 个 部 门 受 理 许可 
申请 ,并 转告 有 关 部 门 分 别提 出 意见 统一 办 理 (“ 一 站 式 服务 ”) ;对 有 些 行政 许 
可 ,当地 人 民政 府 可 以 组 织 有 关 部 门 联合 办 理 、 集 中 办 理 (“ 政 府 超市 ”) 。 

贯彻 这 些 规定 ,要求 行政 主体 准确 把 握 有 关 * 原 则 ”和 "需要 "的 关系 ,在 贯 
彻 “精简 统一 、 效 能 ”原则 的 前 提 下 ,整合 各 方面 的 资源 。 要 充分 认识 到 ,在 现 
有 条 件 下 整合 资源 ,不 是 简单 地 建造 办 事 大 厅 ,成立 服务 中 心 。 关 键 在 于 落实 便 
民 原则 ,实现 执政 为 民 的 理念 。 此 外 ,要 科学 地 分 析 各 个 领域 的 执法 任务 和 组 织 
建设 状况 ,完善 行政 组 织 法 ,避免 因 相对 统一 行使 行政 许可 权 而 导致 权限 冲突 。 

2. 优质 服务 ,遵守 时 限 ,申请 处 理 程序 化 。 由 于 行政 许可 不 仅 直接 影响 申 
请 人 的 合法 权益 ,而 且 还 关系 到 国家 行政 管理 能 否 顺利 、 高 效 地 实施 ,表现 为 较 


@ 《行政 许可 法 》 第 5 条 。 
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强 的 期 限 性 ,所 以 ,行政 许可 必须 贯彻 效率 的 原则 ,严格 遵守 法 律 规定 的 期 限 。 
首先 ,行政 机 关 必 须 及 时 受理 行政 许可 申请 。 当 行政 许可 机 关 收 到 许可 申请 后 ， 
应 当 及 时 进行 计件 审查 和 及 时 作出 是 否 受理 的 决定 。 其 次 ,行政 许可 机 关 应 该 
及 时 进行 实质 审查 。 在 充分 考虑 各 当事人 或 者 利害 关系 类 的 程序 权利 保障 的 同 
时 ,尽快 地 作出 裁 断 。 再 次 ,行政 机 关 应 当 及 时 颁发 许可 证 或 者 执照 ,同时 告知 
拟 拒绝 其 申请 的 相对 人 不 予 许可 的 事宜 及 其 理由 。 最 后 ,行政 机 关 应 及 时 对 有 
关 行 政 许 可 的 纠纷 作出 处 理 决 定 。 

为 了 消除 行政 机 关 推 话 、 拖 拉 、 办 事 效率 低下 的 现象 ， 建设 高 效 政府 ,真正 做 
到 执政 为 民 ,《 行 政 许 可 法 确立 了 时 限制 度 , 对 申请 的 处 理 程序 作出 了 详细 规 
定 :申请 事项 依法 不 需要 取得 行政 许可 的 ,应 当即 时 告知 申请 人 不 受理 ;申请 事 
项 依法 不 属于 本 行政 机 关 职 权 范 围 的 ,应 当即 时 帮 出 不 予 受 理 的 决定 ,并 告知 申 
请 人 向 有 关 行 政 机 关 申 请 ;申请 事项 属于 本 行政 机 关 职 权 范 围 , 申 请 材料 齐全 、 
符合 法 定形 式 ,或 者 申请 人 按照 本 行政 机 关 的 要 求 提交 全 部 补正 申请 材料 的 ,应 
当 受理 行政 许可 申请 。 若 申请 人 所 提供 的 申请 材料 存在 可 以 当场 更 正 的 错误 ， 
行政 机 关 应 要 求 申 请 人 当场 更 正 ,不 得 以 申请 材料 存在 此 种 错误 为 由 拒绝 受理 ; 
申请 材料 不 齐全 或 者 不 符合 法 定形 式 的 ,行政 枫 关 应 当当 场 或 者 在 5 日 内 一 次 
性 告知 申请 人 需要 补正 的 全 部 内 容 ,逾期 不 告知 的 , 自 收 到 申请 材料 之 日 起 即 为 
受理 ;如 果 申 请 人 提交 的 申请 材料 齐全 ,符合 法 定形 式 ,行政 机 关 能 够 当场 作出 
决定 的 ,应 当当 场 作出 决定 ;如 不 能 当场 作出 决定 , 则 应 在 法 定期 限 (一 般 为 20 
日 , 属 特定 情形 的 不 得 超过 45 日 ) 内 作出 决定 ,法 定期 限 内 不 能 作出 决定 的 ,经 
本 行政 机 关 负 责 人 批准 ,至 多 可 延长 10 日 ( 属 等 定 情形 的 可 延长 15 日 ) ,并 应 
当 将 延长 期 限 的 理由 告知 申请 人 ,等 等 。 ， 

， 3， 灵活 多 样 的 申请 方式 ， 规范 有 序 的 经 费 制 度 。 《行政 许可 法 》 规 定 , 申 请 
人 除了 末 自 向 行政 机 关 提 出 行政 许可 申请 外 ,也 可 以 委托 代理 人 提出 行政 许可 
申请 ;还 可 以 通过 信函 电报 :传真 \ 电 子 数据 交换 和 电子 邮件 等 方式 提出 行政 许 
可 申请 。 这 就 要 求 各 级 政府 进一步 扩展 和 完善 相关 办 公设 施 和 现代 化 办 公设 
LF DA RSE ,发 展 电子 政务 ,应 对 现 有 的 网 络 资源 进行 整合 ,对 相关 人 员 加 
强 培 训 ,谋求 资源 的 合理 利用 和 最 优 配置 ;建立 便民 、 优 质 的 服务 机 制 。 

o ”行政 机 关 实 施行 政 许 可 和 对 行政 许可 事项 进行 监督 检查 ,不 得 收取 任何 费 
用 。 法 律 . 行 政法 规 另 有 规定 的 ,依照 其 规定 。 行 政 机 关 提 供 行政 许可 申请 书 格 
式 文本 ,不 得 收费 。 行政 视 关 实施 行政 许可 所 需 经 费 应 当 列 入 本 行政 机 关 的 预 
算 , 由 本 级 财政 予以 保障 ,按照 批准 的 预算 予以 核 拨 。 

(四 ) 相对 人 的 陈述 权 、 申 辨 权 和 如 求教 济 权 的 保障 

. 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 实 施行 政 许 可 享有 陈述 权 、 申辩 权 ; 有 
权 依 法 要 求 听证 ;有 权 依 法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ;其 合法 权益 因 行 政 
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机 关 违 法 实施 行政 许可 受到 损害 的 ,有 权 依 法 要 求 赔偿 。 

行政 机 关 对 行政 许可 申请 进行 审查 时 ,发 现行 政 许可 事项 直接 关系 他 人 重 
大 利益 的 ,应 当 告 知 该 利害 关系 人 。 行政 机 关 应 当 听 取 申 请 人 、 利 害 关 系 人 的 意 
见 。 行政 许 可 直接 涉及 申请 人 与 他 人 之 闻 重 大 利益 关系 的 ,行政 机 关 在 作出 行 
政 许可 决定 前 ,应 当 告 知 申请 人 、 利 害 关系 人 享有 要 求 听证 的 权利 。 行政 机 关 依 
法 作出 不 予 行政 许可 的 书面 决定 的 ,应 当 说 明理 由 ,并 告知 申请 人 享有 依法 申请 
行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 权利 。 

根据 这 些 规定 ,各 级 政府 必须 建立 和 完善 执法 责任 制 和 执法 过 错 追 究 制 , 确 
立 科 学 合理 的 标准 和 条 件 ,树立 责任 政府 的 理念 ,真正 做 到 “有 权 必 有 责 、 用 权 
受 监督 .侵权 要 赔偿 ”。 

(E) 对 行政 许可 相对 人 信和 着 保 护 原则 的 确立 

公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 取得 的 行政 许可 受 法 律 保护 ,行政 机 关 不 得 随 
意 变 更 、 撤 销 已 经 生效 的 行政 许可 。 只 有 行政 许可 所 依据 的 法 律 、 法 规 、 规 章 修 
改 或 者 废止 ,或 者 准予 行政 许可 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 时 ,为 了 公共 利 
益 的 需要 ,行政 机 关 可 以 依法 变更 或 者 撤回 已 经 生效 的 行政 许可 。 行政 许 可 制 
度 坚持 适应 形势 发 展 需要 的 原则 ,适时 地 依法 变更 或 者 撤回 已 经 生效 的 行政 许 
可 是 必要 的 ,但 因此 给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 财产 损失 的 ,行政 机 关 应 当 
依法 给 予 补偿 。 . 

《行政 许可 法 》 确 立 的 这 一 信赖 保护 原则 ,对 行政 机 关 依 法 行政 和 建设 诚信 
政府 、 责 任 政 府 提出 了 县 体 的 要 求 。 各 级 政府 应 当 在 两 个 方面 下 功夫 :其 一 ,加 
强行 政 许可 设 定 和 实施 的 合法 性 、 合 理性 ,建立 完善 的 机 制 , 推 进 许可 程序 的 科 
学 化 .民主 化 和 规范 化 ,强化 行政 许可 行为 的 稳定 性 ,尽量 避免 过 于 频繁 的 变更 
或 者 废止 。 行 政 许可 的 设 定 、 实 施 、 变 更 和 废止 ;都 必须 坚持 参与 型 行政 的 理念 ， 
广泛 听取 人 民 尤 其 是 利害 相关 人 的 意见 ,汇总 专家 学 者 的 智慧 ,保证 确实 从 公共 
利益 的 需要 出 发 。 其 二 ,建立 和 完善 相应 的 补偿 制度 ,确立 具有 可 操作 性 的 补偿 
标准 ,确保 政府 不 失信 于 民 , 最 大 限度 地 填补 因 不 得 已 而 修改 或 者 废止 有 关 行 政 
许可 而 给 公民 、 法 人 和 其 他 组 织带 来 的 损失 。 

(A) 规范 和 约束 权力 ,保障 法 制 统一 

合理 划分 中 央 和 地 方 .权力 机 关 和 行政 机 关 、 各 级 政府 和 政府 职能 部 门 的 管 
理 责 权 ,是 新 时 期 体制 改革 和 政府 职能 转变 过 程 中 不 能 不 认真 面 对 的 一 个 重大 
课题 。 对 行政 许可 的 设 定 和 实施 都 应 该 赋予 地 方 和 部 门 以 相应 的 权力 。 但 是 ， 
为 了 克服 “地 方 保护 主义 ”和 "部 门 本 位 主义 ”的 弊端 《行政 许可 法 》 对 行政 许 
可 设 定 权 和 规定 权 作 出 严格 规定 :没有 赋予 国务 院 各 部 委任 何 行政 许可 的 设 定 
权 ; 对 地 方 政府 的 许可 设 定 权 亦 加 以 严格 的 限制 。 尚 未 制定 法 律 .行政 法 规 的 ， 
地 方 性 法 规 可 以 设 定 行 政 许可 ;省 、 自 治 区 、 直 辖 市 政府 只 能 在 尚未 制定 法 律 . 行 
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政法 规 和 地 方 性 法 规 的 情况 下 , 因 行 政 管理 急需 而 设 定 不 超过 一 年 期 限 的 临时 
性 行政 许可 .。 下 位 法 规范 只 能 在 上 位 法 规范 设 定 行政 许可 的 范围 内 作出 具体 
规定 。 l 

(4) 建立 监督 检查 制度 ,实行 民主 制约 

保证 《行政 许可 法 全 面 \ 正 确 地 贯彻 实施 ,是 各 级 政府 和 政府 各 部 门 的 一 
项 重要 职责 ,也 是 政府 法 制 建设 的 一 项 重要 任务 。 各 级 政府 必须 加 快 建立 和 完 
善 必 要 的 监督 检查 制度 以 及 责任 制度 。 行政 机 关 必 须 认真 懂行 监督 检查 的 职 
责 , 对 有 关 许 可 的 实施 状况 进行 定期 或 者 不 定期 .正式 或 者 非 正式 的 检查 。 县 级 
以 上 人 民政 府 应 当 建 立 健全 对 行政 机 关 实 施行 政 许 可 的 监督 制度 ,加 强 对 行政 
机 关 实 施行 政 许 可 的 监督 检查 。 同 时 ,应 当 建 立 健全 对 被 许可 人 的 监督 检查 制 
度 ,对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 从 事 行 政 许 可 事项 的 活动 实施 有 效 监督 。 这 两 项 
制度 都 应 该 体现 民主 制约 的 精神 ,推进 权力 与 责任 挂钩 ,权力 与 利益 脱钩 的 执法 
体制 ,防止 和 纠正 地 方 保 护 主义 和 部 门 本 位 主义 ,贯彻 专门 机 关 监 督 检查 和 公民 
监督 相 结合 的 方针 ,在 制约 与 均衡 上 下 功夫 。 

值得 注意 的 是 ,必须 牢固 树立 依法 监督 检查 的 观念 ,改善 工作 方式 和 方法 ， 
逐渐 从 事前 许可 制 转 为 事后 监管 制 ,正确 处 理 转轨 期 出 现 的 各 种 问题 。 


第 三 节 行政 给 付 


一 、 行政 给 付 的 概念 0 


行政 给 付 的 概念 有 广义 和 狭义 之 分 。 行 政 给 付 在 广义 上 亦 称 给 付 行政 , 包 
括 供给 行政 、 社 会 保障 行政 和 资助 行政 ,2 其 中 社会 保障 行政 是 指 行政 主体 为 
保障 人 民生 活 达 到 一 定 水 准 而 进行 的 给 付 活动 ,包括 公 的 扶助 .社会 保险 、 公 共 
卫生 和 社会 福 社 *@ 中 国 行政 法 学 界 对 行政 给 付 的 研究 一 般 都 是 从 狭义 上 展开 
的 ,往往 仅 限 于 行政 物质 帮助 。 

获得 物质 帮助 是 我 国 公民 的 一 项 重要 的 宪法 上 的 权利 。 我 国 (宪法 ) 第 45 
条 规定 ,公民 在 年 老 \ 疾 病 或 者 丧失 劳动 能 力 的 情况 下 ,有 从 国家 和 社会 获得 物 
质 帮助 的 权利 。 国 家 发 展 为 公民 享受 这 些 权利 所 需要 的 社会 保险 、 社 会 救济 和 
医疗 卫生 事业 。 国 家 和 社会 保障 残废 军人 的 生活 ,抚恤 烈士 家 属 ,优待 军人 家 


D 参见 姜 明 安 主编 :《 行 政法 学 》 (全国 律 师资 格 考试 指定 用 书 ) ,法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 114 一 
117 页 。 

D 详细 内 容 参 见 [日 ] 南 博 方 :《 行 政法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 属 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 
32—33 页 ; 杨 建 顺 《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 329—331 页 。 

@ ”参见 [日 ] 南 博 方 :行政 法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 33 页 。 
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属 。 国 家 和 社会 帮助 安排 盲 、 玲 、 哑 和 其 他 有 残疾 的 公民 的 劳动 .生活 和 教育 。 
根据 宪法 的 这 一 规定 ,结合 近年 来 中 国 给 付 行政 逐渐 展开 的 现实 ,可 以 对 行政 给 
付 的 概念 作 一 个 比较 全 面 的 界定 。 所 谓 行 政 给 付 , 亦 称 行政 物质 帮助 ,是 指 行政 
主体 在 公民 年 老 、 疾 病 或 者 丧失 劳动 能 力 等 情况 下 ,以 及 在 公民 下 岗 、 失 业 、 低 经 
济 收 人 或 者 遭受 天 灾 、 人 祸 等 特殊 情况 下 ,根据 申请 人 的 申请 ,依照 有 关 法 律 .法 
规 、 规 章 或 者 政策 的 规定 ， aT 定 的 物质 权益 或 者 与 物质 有 关 的 权益 的 具体 
行政 行为 。 由 

行政 给 付 是 一 _ 种 授 益 性 行政 行为 ， 是 行政 主体 向 行政 相对 人 给 付 金 钱 或 者 
实物 的 行为 。 行 政 给 付 法 律 关 系 是 通过 行政 主体 的 行政 行为 等 单方 面 形成 的 ， 
给 付 主体 与 受 领 人 之 闻 是 一 种 金钱 或 者 实物 的 给 付 关 系 ,这 种 关系 的 实现 既是 
给 付 主体 的 职责 , 亦 是 受 领 人 的 权利 。 相 对 于 税收 是 行政 主体 取 之 于 民 ,行政 给 
付 则 是 行政 主体 给 付 金 钱 或 者 实物 于 民 , 是 无 偿 地 用 之 于 民 , 是 典型 的 授 益 性 行 
政 行为 。 行 政 给 付 的 对 象 是 特定 的 行政 相对 人 。 与 行政 许可 等 依 申请 行政 行为 
的 申请 人 具有 较 强 的 广泛 性 和 平等 性 相 比较 ,行政 给 付 的 对 象 具有 较 强 的 限定 
性 和 倾向 性 ,只 有 特定 的 行政 相对 人 才能 申请 行政 给 付 。 当 然 , 在 符合 特定 对 象 
要 求 的 前 提 下 ,行政 给 付 的 对 象 依然 具有 相应 广泛 性 和 多 样 性 , 既 可 以 是 个 人 ， 
也 可 以 是 组 织 。 例 如 ,抚恤 金发 放 的 对 象 是 因 战 、. 因 公 伤 残 的 人 员 ,救灾 物资 及 
款项 是 发 放 给 灾民 ,社会 福利 金 是 发 放 给 社会 福利 机 构 或 者 直接 发 给 残疾 人 、 钙 
赛 孤 独 的 老人 和 孤儿 ,而 独生子 女 补 贴 、 有 特殊 贡献 专家 津贴 城市 居民 最 低 生 
活 保障 金 等 均 是 分 别 发 给 相应 的 特定 对 象 。 从 理论 上 说 ,行政 给 付 的 对 象 不 仅 
包括 本 国 公民 和 组 织 ,而 且 亦 应 当 包 括 外 国人 、 外 国 组 织 以 及 无 国籍 人 ,并 且 , 实 
践 中 许多 发 达 国家 奉行 平等 保护 原则 ,从 人 权 保 障 的 角度 建立 了 一 系列 制度 。 
在 中 国 ,学术 界 尚 没 有 展开 相应 的 理论 探讨 ,实践 中 虽 有 有 零星 救助 的 个 案 , 尚 没 
有 上 升 为 制度 。 

目前 ,我 国有 关 行 政 给 付 形式 的 法 律 ,法 规 主要 有 (以 简称 表述 ) 《残疾 人 
保障 法 》《 消 防 法 》《 兵 役 法 》 《现役 军官 法 》 《城市 居民 最 低 生 活 保障 条 例 》、 
《农村 五 保 供养 工作 条 例 》 《失业 保 险 条 例 》 《残疾 人 就 业 条 例 》 CEA EMILE 
待 条 例 》 《现役 士兵 服役 条 例 》《 退 伍 义 务 兵 安置 条 例 》 《革命 烈士 襄 扬 条 
例 》《 法 律 援助 条 例 》 《士官 退出 现役 安置 暂行 办 法 》《 国 营 企业 职工 待业 保 
险 暂 行规 定 》 等 。 值 得 注意 的 是 ,许多 领域 的 法 律 法规 都 是 近年 来 才 逐 步 制 定 
并 付 诸 实施 的 ,在 此 之 前 只 能 依据 政策 性 文件 运作 。 例 如 ,在 最 低 生 活 保障 领 





O ”这 是 给 狭义 的 行政 给 付 以 尽量 宽广 的 概念 界定 。 当 我 们 这 样 进行 了 概念 拓宽 的 努力 以 后 ,就 不 
难 发 现 这 样 一 种 事实 ,狭义 的 行政 给 付 即 所 谓 行政 物质 帮助 , 它 基 本 上 与 广义 上 的 行政 给 付 中 的 一 部 分 
即 社会 保障 行政 相对 应 。 
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域 ,1999 年 10 月 1 日 起 施行 《城市 居民 最 低 生 活 保障 条 例 》 以 前 ,一直 不 存在 相 
应 的 法 律 、 法 规 , 主 要 是 依据 相关 政策 。1997 年 9 月 ,国务 院 正式 下 发 了 《关于 
在 全 国 城市 建立 居民 最 低 生 活 保障 制度 的 通知 》, 要 求 各 级 地 方 政府 高 度 重视 
这 项 工作 ,采取 有 力 措施 ,尽快 在 全 国 城市 中 建立 起 最 低 生 活 保障 制度 。1999 
年 2 月 ,民政 部 又 发 布 4《 关 于 全 面 普 及 城市 居民 最 低 生 活 保障 制度 的 通知 》。 这 
些 政策 性 文件 在 该 领域 行政 给 付 活 动 的 有 序 展开 方面 曾经 发 挥 了 重要 的 作用 。 
目前 ,《 城 市 居民 最 低 生 活 保 阐 条 例 》 为 该 领域 行政 给 付 制度 的 建立 和 完善 提供 
了 明确 的 依据 和 规范 ,同时 ,也 为 农村 地 区 生活 保障 制度 的 建立 提供 了 重要 的 参 
考 和 借鉴 。 

尤其 值得 关注 的 是 ,涉及 养老 医疗. 工伤 失业 和 生育 等 险种 , 关 平 每 个 公 
民 共享 发 展 成 果 、 社 会 和 谐 稳定 和 小 康 社会 建设 的 《社会 保险 法 》, 经 过 4 次 审 
议 之 后 ,于 2010 年 10 月 28 日 获得 全 国人 大 常委 会 的 高 票 通过 ,将 于 2011 年 7 
月 工 日 起 施行 。 这 是 我 国 社会 保险 制度 方面 的 首部 法 律 , 它 标志 着 我 国 在 维护 
公民 参加 和 享受 社会 保险 待遇 的 合法 权益 方面 ,已 经 建立 起 “ 广 材 盖 、 保 基本 、 
多 层次 、 可 持续 ”的 法 律 安全 网 络 ,意味 着 国家 、 社 会 和 个 人 在 构筑 、 维 持 和 拓展 
该 安全 网 络 中 的 定位 已 经 有 了 法 律 上 的 明确 支撑 ,因而 也 意味 着 丰富 多 彩 的 给 
付 行政 拉 开 了 依法 律 推进 的 序幕 。? 

行政 给 付 必须 按照 法 律 法规、 规章 和 政策 所 规定 的 内 容 、 遵 循 法 定 的 程序 
来 实施 。 为 了 保护 相对 人 的 权利 ,行政 机 关 在 实施 行政 给 付 的 时 候 , 还 应 当 告知 
相对 人 一 定 的 救济 途径 。 


二 、 行 政 给 付 的 种 类 


行政 给 付 的 内 容 是 行政 机 关 通 过 行政 给 付 行为 赋予 给 付 对 象 一 一 定 的 物质 上 
的 权益 或 者 与 物质 相关 的 权益 。 

物质 上 的 权益 表现 为 给 付 相对 人 一 定数 量 的 金钱 或 者 实物 。 与 物质 相关 权 
盖 的 表现 形式 很 多 ,如 让 相对 入 免费 入 学 受 教育 给予 相 对 人 享受 公费 医疗 待 
过 等 。 

综合 目前 我 国 现 有 法 律 法规 和 政策 的 规定 ,可 以 将 行政 给 付 的 形式 概括 为 
以 下 四 种 : 

(=) RHE 

这 是 最 为 常见 的 行政 给 付 形式 ,一 般 包括 如 下 四 种 情形 : 

1， 牺 牧 、 病 故人 员 抚 恤 金 。 此 类 抚恤 金 的 发 放 对 象 是 :烈士 和 病故 的 军人 、 


”参见 杨 建 顺 :《 《社会 保险 法 ) 促 建 社会 安全 网 络 》, 载 《观察 与 思考 》2010 年 第 12 期 。 
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人 民警 察 、 参 战 民兵 民工 以 及 党 政 机 关 、 民 主 党 派 、 人 民团 体 工作 人 员 的 家 属 。? 

2. 残疾 抚恤 金 -@ 此 类 抚恤 金 包 括 发 给 革命 残疾 人 员 的 抚恤 金 、 在 乡 革命 
残疾 人 员 的 副食 品 价格 补贴 \ 回 乡 安置 的 特等 一 等 残疾 军人 的 护理 费 ,革命 残 
疾 人 员 的 伤口 复发 治疗 费 、 装 修 假肢 和 辅助 器 械 等 按 规定 报销 的 费用 ,在 乡 三 等 
革命 残疾 人 员 疾 病 医 疗 减免 的 费用 。 

3. 烈 军 赂 、 复 员 退 伍 军人 生活 补助 费 。 此 项 补贴 费 包括 发 给 在 乡 退 伍 红军 
老 战士 的 生活 补助 费 、 副 食品 价格 补贴 和 护理 费 ,符合 规定 条 件 的 烈属 、 在 乡 复 
退 军 人 定期 定量 补助 费 和 有 烈 军 属 、 在 乡 复 退 军人 临时 补助 费 。 

4. 退伍 军人 安置 费 。 此 项 安置 费 ,是 发 给 无 住房 或 者 严重 缺 房 而 自力 确 有 
困难 无 法 克服 的 当年 回 乡 义 务 兵 的 一 次 性 建 房 补助 费 。 

(二 ) 特定 人 员 离 退休 爹 

如 下 三 种 情形 ， 

由 民政 部 门 管理 的 军队 离休 干部 的 离 体 金 .生活 补助 费 、 副 食品 价格 补 
rere 护理 费 ,丧葬 费 .遗属 生活 困难 补助 等 。 

2. 由 民政 部 门 管理 的 军队 退休 干部 .无 军籍 退休 职工 和 由 民政 部 门 发 放 退 
休 金 的 地 方 退休 人 员 的 退休 人 金 、 副 食品 价格 补贴 以 及 取暖 补 贴 、 护 理 费 、 丧 苗 费 、 
遗属 生活 困难 补助 费 等 。 

3. 由 民政 部 门 发 放 退 职 金 的 退职 人 员 生 活 费 、 副食 品 价格 补贴 。 

(三 ) 社会 救济 、 福 利 金 

此 项 行政 给 付 主 要 包括 如 下 四 种 情形 : 

1. 农村 社会 救济 , 即 用 于 对 农村 五 保 户 、 贫 困 户 等 的 救济 。 老 年 .残疾 或 者 
未 满 16 周岁 的 村 员 ,无 劳动 能 力 、 无 生活 来 源 又 无 法 定购 养 .抚养 .扶养 义务 人 ， 
或 者 其 法 定购 养 FE RIES A TOI FE .抚养 ,扶养 能 力 的 , 亭 受 农村 五 保 供 
FPG IE © 

2. 城镇 社会 救济 ， 即 用 于 对 城镇 居民 中 无 依 无 舍 无 生活 来 源 的 孤老 残 幼 和 


D 例如 《兵役 法 ) 第 55 条 规定 : “现役 军人 御 牲 、 病 故 ; 由 国家 发 给 其 家 属 一 次 抚恤 金 。 其 家 属 无 
劳动 能 力 或 者 无 固定 收入 不 能 维持 生活 的 ,再 由 国家 定期 发 给 抚 灿 金 。” 

© 长 期 以 来 人 们 习惯 使 用 并 且 成 为 诸多 法 律 规范 中 常见 的 术语 是 “残废 抚恤 金 ”( 例 如 ,《 兵 役 法 》 
第 53 条 和 1983 年 民政 部 《关于 海关 工作 人 员 牺 和 性 ,病故 .残废 抚恤 爹 应 由 民政 部 门 发 给 的 通知 》) “残废 
军人 "(例如 ,现行 宪法》 第 45 条 第 2 款 ) “革命 残废 军人 "( 例如 《兵役 法 》 第 51—53 条 、1958 年 《农业 
税 条 例 》 第 20 条 )“ 革 命 残 废人 员 ”( 例如 ,1956 年 国务 院 《 关 于 国家 机 关 工 作 人 员 退 休 和 工作 年 限 计算 
等 几 个 问题 的 补充 通知 ?第 1 条 第 2 1984 年 民政 部 、 财 政 部 《关于 调整 革命 残废 人 员 抚 侨 标 准 的 通 
知 》) 等 。 但 是 ,中 国 残 疾 人 事业 的 长 是 发 展 ,促成 人 们 的 思想 观念 和 社会 风尚 的 深刻 变化 , 沿 获 千 百年 的 
“残废 人 ”等 称呼 必然 由 “残疾 人 ”等 平等 文明 的 称呼 所 取代 。 故 这 里 避免 使 用 "残废 "一 词 ,而 分 别称 为 
“残疾 抚 作 金 ” “残疾 军人 ”和 ”革命 残疾 人 员 ”。 例 如 ,2004 年 施行 的 《军人 抚 作 优待 条 例 》 已 改 为 “ 残 
疾 ” “残疾 军人 ” “残疾 等 级 "和 “残疾 抚 傣 ? 等 。 

© 参见 《农村 五 保 供养 工作 条 例 》 第 6 条 。 
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”贫困 户 等 的 救济 。 在 这 方面 ,除了 基于 《城市 居民 最 低 生 活 保 障 条 例 》 而 建立 起 
来 的 一 整套 生活 保障 资金 的 发 放 制 度 外 ,还 有 中 低 收入 者 买 经 济 适用 房 , 特 困 者 
暂时 租 住 解困 房 ( 或 者 称 廉 租 房 ) ,介入 廉 租房 和 经 济 适用 房 以 及 经 济 适用 房 和 
商品 房 之 间 的 公共 租赁 房 “ 两 限 房 ” 等 多 样 化 的 救济 方式 。 不 过 ,值得 注意 的 
是 ,后 者 尚 处 于 政策 调控 阶段 ;还 没有 统一 的 法 律 ,法规 依 据 。 目 前 正在 制定 中 
的 《住房 保障 法 》 将 为 此 类 救济 提供 全 面 系统 的 法 律 依据 。 为 尽快 建立 和 健全 
以 中 低 收 入 者 为 对 象 . 具 硝 社 会 保障 性 质 的 经 济 适用 房 和 以 特困 者 为 对 象 的 廉 
租房 供应 体系 ,加快 和 完善 相关 领域 的 法 制 建设 无 疑 是 一 个 重大 课题 。 

3. 精简 退职 老 弱 病 残 职工 救济 ,2 包括 待业 救济 金 、 医 疗 费 .死亡 丧葬 神助 
费 、 供 养 直系 亲属 抚 亿 费 .救济 费 、 医 疗 补助 费 、 转 业 训练 费 , 生 产 自救 费 等 。@ 

4. 社会 福利 金 , 即 用 于 对 社会 福利 院 、 敬 老 院 、 儿 童 福利 院 等 社会 福利 机 
H 流浪 乞讨 人 员 收容 救助 .安置 9 以 及 社会 残疾 人 团体 及 其 福利 生产 单位 、 科 
研 机 构 ( 假 肢 科研 机 构 等 ) 的 经 费 资助 。 

(四 ) 自然 灾害 教 济 金 及 救济 物资 

此 项 行政 给 付 主要 包括 两 种 情形 : 

1. 生活 救济 费 和 救济 物资 , 即 用 于 解决 灾民 吃 、 穿 、 住 及 治 病 等 困难 ,适当 
扶持 灾民 生产 自救 的 经 费 和 物资 。 

2. 安置 抢救 转移 费 及 物资 援助 , 即 用 于 发 生 特大 自然 灾害 、 紧 急 情 况 下 临 
时 安置 抢救 :转移 灾民 的 费用 支出 及 物资 援助 。 


=. 行政 给 付 的 作用 


行政 给 付 的 作用 主要 表现 在 赋予 特定 的 行政 相对 人 一 定 的 物质 权益 或 者 与 
物质 权益 有 关 的 权益 ,是 一 种 典型 的 授 益 性 行政 行为 。 行 政 给 付 的 实施 ,对 于 保 
障 行政 相对 人 的 合法 权益 ,具有 极其 重大 的 意义 。 正 如 民政 部 《关于 全 面 普 及 
城市 居民 最 低 生 活 保障 制度 的 通知 》 所 指出 ,城市 居民 最 低 生活 保障 制度 是 与 
养老 失业 保险 制度 以 及 国有 企业 下 岗 职 工 基 本 生活 保障 制度 紧密 衔接 的 一 项 
社会 保障 制度 ,对 维护 社会 稳定 ,保证 各 项 改革 顺利 进行 ,具有 重要 意义 .@ tt 


@ 在 转轨 期 ,由 于 大 量 下 议 人 员 的 产生 和 长 期 存在 ,使 生活 在 狐 似 繁荣 的 喧闹 城市 中 的 人 们 失去 
了 从 前 的 满足 和 自 训 感 ,再 就 业 问 题 成 为 困扰 政府 的 一 个 重要 问题 。 也 正 是 由 于 转轨 期 的 缘故 ,相应 的 
法 律 规范 尚未 建立 健全 起 来 , 随 着 机 构 的 精简 ,单位 的 并 、 转 、 撤 的 全 面 钙 并 ,许多 正当 年 的 职工 不 得 不 面 
对 下 岗 这 一 严峻 的 现实 。 在 这 种 倩 况 下 ,对 于 因 精 简 、 转 制 等 而 下 岗 的 职工 来 说 ,政府 的 再 就 业 工程 万 至 
各 种 社会 帮 扶 政策 是 最 好 的 社会 救济 形式 。 当 然 , 对 于 老 弱 病 残 职工 的 数 济 依然 表现 为 以 金钱 或 者 实 秽 
为 主 的 救济 形式 。 

© 参见 《国营 企业 职工 待业 保险 暂行 条 例 ) 第 6 条 。 

© 《城市 生活 无 着 的 流浪 乞讨 人 员 救 助 管理 办 法 ) 第 3 条 第 1 款 规定 ,* 县 级 以 上 城市 人 民政 府 应 
当 采 取 积极 措施 及 时 数 助 流浪 乞讨 人 员 ,并 应 当 将 救助 工作 所 需 经 费 列 人 财政 预算 ,予以 保障 。 

© “参见 《人 民有 日 报 》1999 年 2 月 3 日 第 3 版 。 
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界 上 许多 国家 的 实践 经 验证 明 ,所 谓 “ 市 场 经 济 条件 下 没有 人 同情 弱者 ”的 理论 
是 行 不 通 的 ,早已 成 为 历史 的 陈 迹 。 诚 然 ,市 场 经 济 条 件 下 必须 鼓励 和 保护 \ 促 
进 竞争 ,但 同时 也 必须 注意 对 弱者 的 救济 ,特别 是 在 人 权 观 念 不 断 普 及 和 发 展 的 
现代 各 国 ,行政 给 付 对 于 确保 贫困 公民 过 .上 享有 尊严 和 人 格 的 生活 ,具有 极其 草 
要 和 深远 的 意义 。 行 政 给 付 是 否 很 好 地 展开 ,直接 关系 到 行政 法 所 保护 和 追求 
的 国家 和 社会 公共 利益 能 否 实现 ,关系 到 广大 民众 能 否 很 好 地 享受 人 权 ,关系 到 
国家 政治 和 经 济 能 否 稳 定 发 展 的 大 局 ,所 以 ,世界 各 国生 般 是 以 国家 制定 有 关 法 
律 、 法 规 及 政策 为 手段 来 实施 行政 给 付 , 以 确保 行政 给 付 真 正 发 挥 其 应 有 的 
作用 。 


四 、 行 政 给 付 的 原则 


(一 ) 公平 、 公 正 \ 平 等 的 原则 - 

行政 给 付 , 其 目的 在 于 赋予 特定 行政 相对 人 一 定 的 物质 权益 或 者 与 物质 权 
益 有 关 的 权益 ,应 坚持 公平 .公正 的 原则 ,对 符合 条 件 的 公民 一 律 平等 地 实施 ,不 
允许 有 差别 对 待 。 对 于 行政 给 付 的 申请 ,行政 机 关 通 常 只 要 没有 正当 的 理由 便 
不 得 拒绝 给 付 。 

一 般 说 来 ,为 了 确保 公平 .公正 和 平等 ,最 为 有 效 的 途径 就 是 建立 健全 公开 
制度 。 然 而 ,行政 给 付 领域 的 公开 原则 和 制度 有 其 独特 的 属性 ,因为 牵涉 到 申请 
人 的 经 济 窖 况 等 不 愿 让 他 人 知晓 的 内 容 , 牵 涉 到 受 领 人 心理 承受 能 力 等 精神 方 
面 的 因素 , 故 不 宜 像 其 他 领域 那样 全 面 公开 申请 人 的 有 关 情 况 。 因 此 ,在 该 领域 
的 公开 制度 应 当 致力 于 规范 .标准 和 程序 的 透明 性 ,而 对 实体 性 的 内 容 包括 最 后 
的 结果 ,不 宜 广 泛 公 开 。 

(=) 信赖 保护 与 持续 给 付 的 原则 

除了 一 次 性 或 者 临时 性 发 放 的 行政 给 付 外 ,大 多 数 行政 给 付 是 定期 性 的 ,应 
当 进 行 连续 的 、 稳 定 的 供给 。 有 时 因 情 况 发 生 了 变化 ,需要 改变 有 关 基 准时 ,应 
以 法 律 或 者 行政 法 规 的 形式 予以 规定 ,对 行政 方面 的 改变 权 应 设置 适当 的 限制 。 
当然 , 当 有 关 行 政 给 付 是 依据 政策 文件 展开 时 ,其 基准 的 改变 亦 应 该 以 相应 级 别 
的 政策 文件 的 形式 进行 。 

信赖 保护 和 持续 给 付 是 以 受 给 人 所 提供 的 真实 、 全 面 的 相关 信息 为 基础 的 。 
所 以 ,申请 人 应 当 如 实 向 行政 给 付 主体 提交 有 关 材料 和 反映 真实 情况 ,并 对 其 申 
请 材料 实质 内 容 的 真实 性 负责 。 受 给 人 方面 的 相关 情况 发 生变 化 的 ,应 当 及 时 
向 行政 给 付 主体 反映 。 行 政 给 付 主体 应 当 建 立 完 善 的 受 给 人 信息 数据 库 , 并 根 
据 变化 了 的 情况 作出 适宜 的 调整 。 

(2) 行政 给 付 与 助 成 性 行政 指导 相 结合 的 原则 

狭义 的 行政 给 付 只 是 金钱 或 者 实物 的 支付 活动 ,对 于 确保 人 们 的 生活 达到 
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一 定 水 准 具有 立竿见影 的 效果 。 但 是 ,从 长 远 来 看 ,从 整个 社会 协调 发 展 的 角度 
来 看 ,为 了 达到 标本 兼治 的 目的 , 必须 坚持 行政 给 付 与 助 成 性 行政 指导 相 结 合 
的 原则 。 实 际 上 ,从 行政 过 程 论 的 角度 来 看 ,行政 给 付 往往 是 助 成 性 行政 指导 的 
一 种 方式 , 助 成 性 行政 指导 有 时 也 会 体现 为 某 种 具体 的 行政 给 付 。 

(四 ) 程序 规范 、 透明 的 原则 

行政 给 付 作为 行政 机 关 的 一 种 法 律 行为 , 须 按 照 一 定 程 序 实 施 。 目 前 我 国 
不 同 的 法 律 .法 规 、 规 章 中 对 不 同形 式 的 行政 给 付 程序 只 是 作 了 一 些 简单 规定 ， 
需要 进一步 加 以 完善 和 规范 ,提高 行政 给 付 活动 程序 的 透明 度 。 鉴 于 我 国 目前 
在 行政 给 付 方面 尚 无 统一 的 法 律 规定 ,学 界 尚 没有 形成 共识 ,我 们 对 行政 给 付 程 
序 的 理解 ,需要 注意 目前 各 个 领域 的 差异 性 。 根 据 实践 中 的 做 法 ,基本 可 以 从 如 
下 三 种 情形 分 别 来 理解 行政 给 付 的 程序 : 

1. 定期 性 发 放 的 行政 给 付 , 如 伤 残 抚恤 金 . 离 退休 人 金 、 烈 军属 生活 困难 补助 
等 ,通常 应 当 由 给 付 对 象 本 人 或 者 所 在 组 织 .单位 提出 申请 ,主管 行政 机 关 依法 
对 其 进行 审查 .评定 等 级 ,在 某 些 情况 下 ,还 需要 通过 技术 专家 或 者 专门 部 门 的 
鉴定 ,以 确定 标准 ,然后 再 定期 ( 按 月 或 者 按 年 ) 发 给 。 

2. 一 次 性 发 放 的 行政 给 付 , 如 因 公 辆 牲 或 者 病故 人 员 的 丧葬 费 、 退 伍 军人 
安置 费 .烈士 家 属 抚 血 金 等 ,通常 由 给 付 对 象 提出 申请 ,主管 行政 机 关 予 以 审查 
核实 ,然后 按照 法 律 .法 规 或 者 规章 所 确定 的 标准 一 次 性 发 给 。 

3. 临时 性 发 放 的 行政 给 付 ,如 自然 灾害 救济 .公民 突 发 性 困难 紧急 救济 等 ， 
有 的 由 给 付 对 象 提出 申请 ,有 的 则 由 有 关 基 层 组 织 确定 给 付 对 象 ,或 者 经 有 关 基 
层 组 织 发 给 给 付 对 和 象 。 

各 种 行政 给 付 的 具体 程序 应 由 有 关 法 律 .法规 或 者 规章 规定 ,至 少 应 由 统一 
的 政策 规定 。 有 些 行政 给 付 还 需要 履行 评议 .公告 等 程序 ,如 《农村 五 保 供养 工 
作 条 例 》 规 定 , 经 村 民 委 员 会 民主 评议 ,对 符合 条 件 的 ,在 本 村 范围 内 公告 ;无 重 
大 异议 的 ,由 村 民 委 员 会 将 评议 意见 和 有 关 材 料 报 送 乡 、 民 族 乡 、 镇 人 民政 府 审 
核 。 不 同形 式 的 行政 给 付 程序 也 存在 一 些 共同 的 程序 规则 ,主要 有 :申请 程序 、 
评议 程序 .审查 程序 ,批准 程序 与 实施 程序 。 在 这 些 程序 中 ,一 般 都 要 求 书面 形 
式 , 由 于 行政 给 付 的 标的 多 为 一 定 的 财物 ,所 以 ,在 具体 的 给 付 程序 中 ,法 律 .法 
规 和 规章 还 应 规定 一 定 的 财务 .物品 登记 和 交接 程序 。 


第 四 节 行政 奖励 
一 、 行 政 奖励 的 概念 
行政 奖励 ,是 指 行政 主体 为 了 表彰 先进 、 激 励 后 进 ,充分 调动 和 激发 人 们 的 
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积极 性 和 创造 性 ,依照 法 定 条 件 和 程序 ,对 为 国家 、 人 民 和 社会 作出 突出 贡献 或 
者 模范 地 遵 纪 守法 的 行政 相对 人 ,给 予 物 质 的 或 者 精神 的 奖励 的 具体 行政 行为 。 
我 国 实践 中 乃至 实 定 法 上 多 表述 为 “表彰 奖励 "0 或 者 "奖励 "2 等 。 

实施 行政 奖励 的 主体 是 行政 主体 .8 行政 奖励 和 行政 制裁 都 是 国家 行政 管 
理 的 重要 方式 。 国 家 行政 机 关 是 行政 奖励 的 当然 主体 ,各 级 人 民政 府 .各 级 行政 
主管 部 门 ,在 实施 国家 行政 管理 的 过 程 中 ,有 权 对 符合 条 件 的 对 象 给 予 行政 奖 
励 ,成 为 行政 奖励 主体 @; 法 律 ,法 规 授权 的 组 织 , 在 授权 范围 内 有 权 对 符合 条 件 
的 对 象 给予 奖 励 ,成 为 行政 奖励 主体 .@ 未 经 授权 的 个 体 企 业 、 外 资 企 业 或 者 一 
般 的 社会 组 织 等 非 行政 主体 实施 的 奖励 行为 ,不 是 行政 奖励 。 行 政 奖 励 的 对 象 
是 贡献 突出 或 者 模范 遵 纪 守法 的 组 织 或 者 个 人 。 行政 奖励 的 目的 在 于 表彰 先 
进 , 激 励 和 推动 后 进 ,调动 和 激发 广大 人 民 群 众 的 积极 性 和 创造 性 。 行 政 奖励 具 
有 很 强 的 行政 指导 属性 ,其 所 肯定 、 张 扬 的 ,不 仅 对 受 表彰 奖励 者 ,而 且 对 整个 社 
会 都 会 产生 引导 或 者 指导 的 作用 。 因 此 ,其 对 象 的 选 定 具有 较 强 的 严肃 性 和 限 
定性 。 行 政 奖励 的 对 象 是 对 国家 人 民 和 社会 作出 突出 贡献 或 者 模范 地 遵 纪 守 
法 的 个 人 或 者 组 织 。 男 一 方面 ,行政 奖励 的 范围 相当 广泛 ,国家 行政 机 关 及 其 工 
EAR 、 普 通 公 民企 事业 单位 、 社 会 团体 等 ,都 可 以 成 为 其 对 象 。 外 国 组 织 或 者 
个 人 在 中 国 作出 了 显著 贡献 者 ,同样 可 以 成 为 行政 奖励 的 对 象 。 这 是 因为 ,行政 
奖励 的 目的 在 于 实现 国家 和 社会 治理 目标 ,鼓励 对 国家 、 社 会 和 他 人 奉献 ,不 应 
有 国境 等 地 域 方面 的 限制 。 


二 、 行政 奖励 的 种 类 与 形式 


行政 奖励 行为 的 广泛 性 ,决定 了 其 表现 形式 的 多 样 性 。 行 政 奖励 既 包 括 给 
也 相对 人 物质 方面 的 权益 ,如 发 给 受奖 者 一 定数 额 的 奖金 或 者 奖品 ,也 包括 给 予 


D 例如 ,2001 年 北京 市 人 事 局 《4 关于 进一步 规范 表彰 奖励 工作 的 通知 》; 教 育 部 《关于 1998 年 表彰 
奖励 “两 基 "“ 普 初 ”工作 先进 县 (市 区) 的 决定 》 等 。 

@ 例如 ,1994 年 国务 院 颁 布 的 《教学 成 果 奖 励 条 例 》,1987 年 国家 物价 局 颁布 的 《检举 揭发 价格 违 
法 案件 奖励 办 法 》 等 。 

© 关于 行政 奖励 的 主体 ,存在 三 种 观点 :(1) 行政 奖励 的 主体 只 能 是 国家 行政 机 关 ( 狭 义 论 ) ; 
(2) 除 国 家 行政 机 关 以 外 ,接受 行政 机 关 授 权 或 者 法 律 法 规 授 权 的 组 织 . 单 位 也 可 以 成 为 行政 奖励 的 主 
体 (广义 论 ) ;(3) 行政 奖励 的 主体 还 应 进一步 包括 未 经 授权 的 企 事业 单位 .社会 组 织 等 , 故 企 事业 单位 对 
其 所 属 成 员 的 奖励 亦 属 行政 奖励 (最 广义 论 ) 。 参 见 应 松 年 主编 ;《 行 政 行为 法 》, 人 民 出 版 社 1993 年 版 ， 
第 388 页 。 目 前 ,行政 法 学 界 已 对 此 问题 基本 达成 共识 ,一般 以 行政 主体 的 概念 来 说 明 。 

D 例如 《北京 市 社会 治安 综合 治理 条 例 》 第 37 条 规定 ,对 符合 法 定 条 件 的 “单位 和 个 人 ,由 其 上 级 
主管 部 门 或 者 所 在 单位 给 予 表彰 .奖励 ;有 特殊 贡献 的 ,由 市 区、 县 社会 治安 综合 治理 委员 会 推荐 ,报请 
同 级 人 民政 府 批准 ,给 予 记功 或 者 授予 荣誉 称号 ”。 

© 例如 ,2001 年 8 月 2 日 国务 院 发 布 的 《石油 天 然 气 管道 保护 条 例 ) 第 9 条 规定 :“ 国 家 有 关 部 门 以 
及 管道 企业 对 维护 管道 设施 安全 作出 突出 贡献 的 单位 和 个 人 ,给 予 奖励 ”这 样 ,管道 企业 便 取得 了 行政 
奖励 权 的 主体 资格 。 
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相对 人 精神 方面 的 权益 ,如 授予 受奖 者 某 种 法 定 的 荣誉 等 。 一 定 的 行政 奖励 形 
式 , 是 行政 奖励 内 容 的 反映 。 行 政 奖 励 的 内 容 ,是 指 行政 主体 通过 行政 奖励 行为 
所 赋予 被 奖励 人 的 权益 。 根 据 不 同 的 法 律 .法规 和 规章 的 规定 ,行政 奖励 的 内 容 
和 形式 体现 为 如 下 三 个 方面 : 

1. 精神 方面 的 权益 , 即 给 予 受 奖 人 某 种 荣誉 ,如 授予 "劳动 模范 ”等 荣誉 称 
号 、 通 报表 扬 .通令 嘉奖 .记功 , 发 给 奖状 .荣誉 证 书 、. 奖 章 等 。 

2. 物质 方面 的 权益 , 即 发 给 奖金 或 者 各 种 奖品 . 

3. 职权 方面 的 权益 , 即 予 以 晋级 或 者 晋 职 。 当 然 ,这 种 奖励 的 对 象 具 有 更 
进一步 的 限定 性 ,并 且 , 由 于 牵涉 到 职权 方面 的 权益 ,往往 要 求 有 组 织 法 上 的 
根据 。 

这 三 种 奖励 形式 , 既 可 单独 进行 ,又 可 合并 实施 。 由 于 这 三 种 奖励 在 刺激 、 
调动 积极 性 方面 各 有 特色 ,因而 ,实践 中 往往 三 者 并 行 : 既 有 精神 奖励 ,又 有 物质 
奖励 ,更 重视 职权 方面 的 权益 赋予。 


=. 行政 奖 励 的 作用 


行政 奖励 作为 一 种 行政 管理 手段 ,历来 受到 人 们 的 重视 。 激 励 性 政策 和 乱 
戒 性 政策 (carrot and stick ) 相辅相成 ,共同 成 为 影响 相对 人 行为 的 有 效 手 段 。 在 
现代 国家 中 ,行政 奖励 行为 和 行政 处 罚 行为 .行政 强制 行为 等 相 并 列 ,成 为 备 受 
重视 的 行政 手段 之 一 ,其 目的 在 于 表彰 先进 ,鞭策 后 进 , 充 分 调动 和 激发 人 们 的 
积极 性 与 创造 性 ,最 终 实 现 国家 和 社会 治理 的 目标 。 因 此 ,行政 奖励 手段 的 合理 
运用 ,无 疑 能 够 激励 人 们 更 多 地 做 出 有 益 于 社会 有 益 于 国家 、 有 益 于 人 民 的 事 
情 。 不 过 ,为 确保 行政 奖励 发 挥 其 应 有 的 作用 ,就 必须 保证 其 合法 性 .合理 性 、 公 
正 性 ,因而 需要 建立 一 系列 必要 的 原则 和 制约 机 制 ,使 行政 奖励 实现 制度 化 、 法 

四 、 行 政 奖 励 的 原则 

(一 ) 依法 奖励 .实事 求 是 的 原则 

行政 奖励 是 一 种 法 定 行为 ,任何 行政 奖励 都 必须 坚持 法 定 的 标准 和 条 件 , 实 
事 求 是 地 进行 。 因 为 行政 奖励 的 目的 在 于 表彰 先进 ,激励 和 推动 后 进 ,车 脱离 法 
定 标准 和 条 件 ,由 领导 者 个 人 的 意志 任意 决定 ,势必 影响 行政 奖励 行为 目的 的 实 





名 ”例如 《教学 成 果 奖 励 条 例 》 第 6 条 规定 : “国家 级 教学 成 果 奖 分 为 特等 奖 、 一 等 奖 、 二 等 奖 三 个 等 
级 ,授予 相应 的 证 书 .奖章 和 奖金 。 
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现 , 甚 至 产生 负 效 应 . 因此 ,为 了 确保 达到 行政 奖励 的 本 来 目的 ,对 于 违反 这 
一 原则 者 ,要 按 情节 轻重 分 别 采取 给 予 批评 .撤销 奖励 .给予 行政 处 分 等 制裁 、 惩 
处 措施 。 

(=) 奖励 与 受奖 行为 相当 的 原则 

这 一 原则 实质 上 是 前 一 原则 的 延伸 ,是 实事 求 是 原则 的 具体 化 。 在 实施 奖 
励 时 ,奖励 的 内 容 和 形式 必须 与 被 奖励 的 行为 相 适 应 ,奖励 的 等 级 与 贡献 的 大 小 
相 适 应 ,做 到 论 功 行 赏 ,合理 适度 。 

(三 ) 精神 奖励 和 物质 奖励 相 结合 的 原则 

如 前 所 述 ,精神 奖励 和 物质 奖励 可 以 分 别 独 立 实施 ,也 可 以 合并 实施 。 我 国 
行政 奖励 制度 一 贯 坚持 精神 奖励 和 物质 奖励 相 结合 的 原则 ,而 且 强 调 以 精神 奖 
励 为 主 , 以 物质 奖励 为 辅 的 方针 。 至 于 前 述职 权 方 面 的 权益 赋予 ,应当 严格 按照 
有 关 组 织 法 的 规定 进行 。 

(四 ) 公正、 合理、 民主 平等 的 原则 

表彰 奖励 工作 涉及 面 广 、 政 策 性 强 ,因而 ,只 有 确保 奖励 的 科学 性 、 公 正 性 和 
权威 性 ,才能 达到 调动 广大 人 民 群 众 的 积极 性 和 创造 性 的 目的 。 在 这 层 意 义 上 ， 
强调 公正 、 合 理 、 民 主 、 平 等 的 原则 ,要 求 行政 奖励 必须 以 实际 功绩 和 贡献 为 评奖 
的 唯一 依据 ,必须 有 一 套 体现 民主 、 公 正和 平等 的 评奖 机 制 。 公 正平 等 的 原则 ， 
首先 要 求 做 到 机 会 均等 ,按照 法 定 的 程序 @ 实 施 奖 励 , 凡 符合 法 定 条 件 者 ,人 人 
都 有 平等 受奖 励 的 权利 。 公 正 ,平等 的 原则 ,还 要 求 论 功 行 赏 ,对 成 绩 突出 .贡献 
巨大 的 ,应 予以 重奖 ,这 也 是 奖励 和 受奖 行为 相当 原则 的 要 求 。 此 外 ,公正 、 平 等 
的 原则 还 要 求 行政 奖励 的 程序 民主 、 公 开 , 以 确保 对 行政 奖励 的 有 效 监督 ,保证 
行政 奖励 的 公正 .平等 ,最 大 限度 地 发 挥 行政 奖励 行为 表彰 先进 、 萎 策 后 进 的 
作用 。 

(E) 及 时 性 、 时 效 性 和 稳定 性 原则 

行政 奖励 既然 以 调动 受奖 者 积极 性 和 创造 性 为 目的 ,就 必须 及 时 地 对 符合 
法 定 条 件 者 给 予 奖励 ,以 表明 国家 对 其 表彰 和 鼓励 。 行 政 管理 活动 的 特点 ,决定 
了 行政 行为 必须 对 应 行政 需要 及 时 地 作出 反映 。 所 以 ,在 行政 奖励 中 强调 和 贯 
彻 及 时 性 原则 也 是 国家 管理 活动 的 特点 所 决定 的 。 

由 于 传统 习惯 和 僵化 观念 的 影响 ,过 去 奖励 制度 存在 着 不 成 文 的 “终身 





O 近 几 年 来 ,社会 上 出 现 了 乱 奖 小 奖 的 现象 ,导致 应 受奖 者 没 得 奖 ,不 应 受奖 者 却 得 了 奖 的 结果 ， 
甚至 使 人 们 形成 “得 奖 者 未 必 上 先进" 的 心理 。 参 见 应 松 年 主编 《行政 行为 法 》, 人 民 出 版 社 1993 年 版 ,第 
395 页 。 

@ 目前 我 国 尚 无 统一 的 行政 奖励 程序 法 ,有 关 行 政 奖励 的 程序 很 不 统一 。 有 的 法 律 .法 规 规定 了 
具体 的 奖励 程序 ,如 《教学 成 果 奖 励 条 例 》 《自然 科学 奖励 条 例 》; 有 的 法 律 ,法规 将 奖励 程序 授权 授奖 本 
关 确 定 , 由 授奖 机 关 裁 量 , 如 《森林 防火 条 例 》《 草 原 防 火 条 例 》 等 ;有 的 法 律 .法 规 只 规定 了 奖励 条 件 ,对 
奖励 程序 未 作 规定 ,如 《消防 法 》 《文物 保护 法 》《 价 格 法 》 《税收 征收 管理 法 》 等 。 
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制 ”, 一 且 受 奖 ,终身 得 益 。 这 样 不 利于 充分 达到 行政 奖励 的 目的 。 某 一 时 期 受 
到 行政 奖励 ,只 能 表明 受奖 者 在 那个 时 期 的 功绩 和 贡献 ,而 不 能 表明 其 后 的 功绩 
和 贡献 。 所 以 ,只 有 贯彻 时 效 性 的 原则 ,才能 够 激发 受奖 者 奋发 向 上 、 不 断 进取 
的 热情 ,从 而 更 好 地 鞭策 后 进 。 

同样 ,对 于 法 定 的 行政 奖励 ,应 予以 真正 意义 上 的 制度 化 ,连续 不 断 地 给 予 
符合 条 件 者 以 奖励 , 即 坚持 奖励 制度 的 稳定 性 原则 ,对 于 发 挥 奖 励 制度 所 应 有 的 
作用 ,具有 极其 重大 的 意义 。 


第 五 节 行政 确认 
一 、 行 政 确认 的 概念 


行政 确认 ,是 指 行政 主体 依法 对 行政 相对 人 的 法 律 地 位 、 法 律 关系 或 者 有 关 
eRe AL Pa mE AT VE A RADE) SE A a 9 AT BT 
为 。 行 政 确认 行为 是 行政 主体 的 行政 行为 -0 行政 确认 权 是 国家 行政 权 的 组 成 
部 分 ,尽管 行政 确认 行为 中 的 行政 主体 往往 处 在 平等 主体 当事人 双方 之 间 %, 但 
是 ,行政 主体 的 确认 权 不 是 源 于 当事人 的 自愿 委托 ,而 是 直接 来 源 于 国家 行政 管 
理 权 ,是 由 相关 法 律 规范 授予 的 。 所 以 ,行政 确认 行为 是 行政 主体 所 为 的 具有 强 
制 力 的 行政 行为 ,有 关 当 事 人 必须 服从 ,否则 将 要 承担 相应 的 法 律 责任 。 

在 行政 确认 行为 中 , 除 土地 所 有 权 确 认 等 直接 规定 行政 相对 人 的 法 律 地 位 
或 者 权利 义务 的 行为 外 ,还 有 些 行政 确认 行为 属于 技术 鉴定 ,其 本 身 并 不 直接 规 
定 行政 相对 人 的 权利 义务 ,但 是 ,鉴定 的 结论 却 是 决定 行政 相对 人 权利 义务 的 先 
决 条 件 。 也 就 是 说 ,技术 鉴定 间接 确定 行政 相对 人 的 权利 义务 。 在 许多 情况 下 ， 
行政 主体 一 般 是 首先 有 行政 确认 行为 ,然后 才能 据 以 作出 有 关 处 理 决定 。 央 此 ， 
行政 机 关 所 进行 的 技术 鉴定 也 是 一 种 准 行政 行为 一 一 前 置 性 行政 行为 。 

行政 确认 行为 是 行政 行为 ,并 不 意味 着 其 一 定 要 直接 规定 行政 相对 人 的 法 
律 地 位 或 者 权利 义务 。 行 政 确认 行为 的 直接 对 象 是 那些 与 行政 相对 人 的 法 律 地 
位 或 者 权利 义务 紧密 相关 的 特定 法 律 事实 或 者 法 律 关 系 .@ 通过 对 这 些 事实 、 
关系 进行 审核 .鉴别 ,以 确定 行政 相对 人 是 否 具备 某 种 法 律 地 位 ,是 否 享有 某 种 
权利 ,是 否 应 承担 某 种 义务 。@ 可 以 说 ,对 行政 相对 人 的 法 律 地 位 、 权 利 义 务 的 





O 当然 ,行政 确认 与 直接 设 定 相对 人 权利 .义务 的 行政 行为 也 有 所 区 别 , 故 许多 学 者 将 之 归 类 为 
“ 准 行政 行为 ”。 

© 如 土地 所 有 权 的 确认 、 交 通 事 故 责任 的 确认 等 。 

图 例如 ,土地 所 有 权 确 认 的 对 象 是 土地 ;非法 出 版 物 的 确认 对 象 是 书 、 期 刊 、 报 纸 .音像 制品 ; 伤 残 
等 级 的 确认 对 象 是 伤 残 人 的 身体 状况 ;产品 质量 的 确认 对 象 是 工业 产品 等 。 

@ 例如 ,对 烈士 家 属 的 确认 是 法 律 地 位 的 确认 ;对 土地 所 有 权 、 商 标 权 的 确认 是 权利 义务 的 确认 。 
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确认 或 者 否定 ,是 行政 确认 的 目的 和 内 容 。 

行政 确认 是 虎 束 性 行政 行为 。 行 政 确认 是 对 特定 法 律 事实 或 者 法 律 关系 是 
否 存 在 的 宣告 ,而 某 种 法 律 事实 或 者 法 律 关系 是 否 存在 ,是 由 客观 事实 和 法 律 规 
定 决定 的 。 因 此 ,行政 主体 的 确认 行为 ,没有 自由 裁量 的 余地 ,或 者 说 很 少 自由 
裁量 的 余地 ,只 能 严格 按照 法 律 规 定 和 技术 鉴定 规范 进行 ,9 


二 、 行政 确认 的 主要 形式 与 基本 分 类 


(一 ) 行政 确认 的 主要 形式 

根据 法 律 规范 和 行政 活动 的 实际 情况 ,行政 确认 主要 有 如 下 五 种 具体 形式 : 
确定 .认定 (认证 ). 证 明 ,登记 ,鉴证 等 。@ 

1. 确定 。 确 定 是 指 对 个 人 或 者 组 织 法 律 地 位 与 权利 义务 的 确定 ,如 颁发 土 
地 使 用 证 . 宅 基 地 使 用 证 与 房屋 产权 证 书 ,以 确定 相对 人 的 财产 所 有 权 。 

2. 认定 (认证 )。 指 对 个 人 或 者 组 织 已 有 的 法 律 地 位 .权利 义务 以 及 确认 事 
项 是 否 符合 法 律 要 求 的 承认 和 肯定 。 例 如 ,对 解除 合同 效力 的 确认 ,对 交通 事故 
责任 的 认定 ,对 企业 性 质 的 判定 和 产品 质量 是 否 合格 的 认证 等 .@ 

3. 证 明 。 证 明 是 指 行政 主体 向 其 他 人 明确 肯定 被 证 明 对 象 的 法 律 地 位 、 权 
利 义 务 或 者 某 种 情况 。 如 各 种 学 历 . 学 位 证 明 、 居 民 身 份 、. 货 物 原 产 地 证 明 等 。 
我 国 在 公证 制度 改革 前 ,公证 是 指 国 家 公证 机 关 根 据 当 事 人 的 申请 ,依法 证 明 法 
律 行为 .有 法 律 意义 的 文书 和 事实 的 真实 性 、 合 法 性 的 行为 @, 即 公证 行为 是 通 
过 国家 公证 机 关 来 确认 并 宣告 相对 人 的 法 律 地 位 或 者 权利 义务 是 否 存在 的 活 
动 ,故而 是 行政 确认 的 重要 内 容 之 一 。 但 是 ,2006 年 3 月 1 日 起 施行 的 《公证 





O 在 行政 诉讼 实践 中 ,往往 出 现 法 院 重 构 一 个 与 行政 机 关 所 建立 的 证 据 体 系 完全 相反 的 体系 的 情 
况 , 这 严重 影响 了 有 关 技 术 鉴 定 的 权威 性 ,甚至 影响 了 国家 机 关 的 权威 性 。 可 见 ,技术 鉴定 规范 的 规范 
化 法制 化 是 极其 重要 的 。 

© 有 学 者 认为 行政 确认 主要 有 确定 .认可 (认证 ) 证明、 登记 ,批准 .鉴证 和 行政 鉴定 等 形式 (参见 
罗豪才 主编 《行政 法 学 》, 北 京 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 188—189 页 ; 姜 明 安 主编 《行政 法 学 》, 法 律 出 
版 社 1998 年 版 ,第 103 页 ) 。 其 中 ,批准 是 指 行政 主体 经 对 行政 相对 人 申请 事项 或 某 种 法 律 行为 的 审查 ， 
对 其 中 符合 法 定 条 件 者 予以 认可 或 者 同意 的 行为 。 如 ,《 合 同 法 》 第 44 条 规定 :“ 依 法 成 立 的 合同 , 自 成 立 
时 生效 。”“ 法 律 .行政 法 规 规定 应 当 办 理 批准 .登记 手续 生效 的 ,依照 其 规定 。” 这 种 意义 上 的 “批准 ”的确 
有 具有 行政 确认 的 属性 。 但 是 ,在 许多 情况 下 ,批准 的 属性 更 接近 于 行政 许可 。 其 中 的 行政 鉴定 ,是 指 行政 
主体 或 者 行政 主体 指定 或 委托 的 具有 专门 技术 和 专门 经 验 的 组 织 对 特定 法 律 事实 或 客体 的 性 质 .状态 或 
质量 等 所 进行 的 客观 评价 ,如 计量 鉴定 ,交通 事故 责任 鉴定 .抚恤 性 质 和 等 级 的 鉴定 ( 包括 伤 残 等 级 鉴定 、 
因 公 参战 ,作战 牺牲 的 性 质 鉴定 等 ) .医疗 事故 鉴定 .审计 鉴定 .专利 技术 鉴定 .标准 化 鉴定 .商标 鉴定 . 产 
品质 量 鉴 定 .环保 监测 鉴定 等 。 这 种 纯粹 的 技术 鉴定 ,可 列 为 事实 行为 。 故 本 书 不 将 批准 和 事实 行为 层 
面 的 鉴定 作为 行政 确认 的 形式 来 探讨 。 

© 《认证 认可 条 例 》 所 规定 的 认证 ,是 指 由 认证 机 构 证 明 产品 .服务 .管理 体系 符合 相关 技术 规范 、 
相关 技术 规范 的 强制 性 要 求 或 者 标准 的 合格 评定 活动 。 鉴 于 这 里 的 认证 机 构 相 对 于 行政 主体 的 独立 性 ， 
该 条 例 所 规定 的 “认证 "不 属于 这 里 所 讨论 的 “认证 ”范畴 。 

图 参见 1982 年 国务 院 发 布 的 《公证 暂行 条 例 》 第 I 条。 
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法 》 将 公证 机 关 改 为 公证 机 构 ,使 得 “公证 "失去 了 行政 确认 的 属性 。 因 为 公证 
机 构 是 依法 设立 ,不 以 营利 为 目的 ,依法 独立 行使 公证 职能 .承担 民 事 足 任 的 证 
明 机 构 。 作 为 行政 主体 的 司法 行政 部 门 的 职能 只 是 依法 对 公证 机 构 、 公 证 员 和 
公证 协会 进行 监督 指导。 所 以 ,公证 机 构 依 照 《 公 证 法 》 所 进行 的 公证 活动 不 
属于 这 里 所 探讨 的 “证 明 ” 范 畴 。 

4. 登记 。 登 记 是 指 行政 主体 应 申请 和 人 申请 ,在 政府 有 关 登 记 筹 册 中 记载 相 
对 人 的 某 种 情况 或 者 事实 ,并 依法 予以 正式 确认 的 行为 。 例 如 ,工商 业 登 记 、 房 
屋 产权 登记 和 户口 登记 等 。《 行 政 许 可 法 》 规 定 , “企业 或 者 其 他 组 织 的 设立 等 ， 
需要 确定 主体 资格 的 事项 ”可 以 设 定 行 政 许 可 。 只 要 申请 人 提交 的 申请 材料 齐 
多 ,符合 法 定形 式 , 行 政 机 关 就 应 当当 场 予 以 登记 。 需 要 对 申请 材料 的 实质 内 容 
进行 核实 的 ,行政 机 关 应 当 指 派 两 名 以 上 工作 人 员 进 行 核查 。.@ 实 定 法 将 登记 
作为 行政 许可 的 一 种 类 型 加 以 规定 ,实际 上 印证 了 登记 等 行政 确认 行为 的 规制 
属性 。 

5. 鉴证 。 鉴 证 是 指 行 政 主体 对 某 种 法 律 关系 的 合法 性 予以 审查 后 ,确认 或 
者 证 明 其 效力 的 行为 。 如 工商 管理 机 关 对 经 济 合同 的 鉴证 ,有 关 部 门 对 选举 是 
和 否 合法 的 确认 、 对 文化 制品 是 否 合法 的 确认 等 。.@ 

(=) 行政 确认 的 内 容 

以 上 各 种 形式 的 行政 确认 ,其 所 确认 的 内 容 可 分 为 两 个 方面 , 即 法 律 事 实 和 

1. 法 律 事实 。 行 政 确认 中 的 法 律 事实 , 除 具 有 一 般 法 律 事实 的 性 质 外 ,着 
重 于 强调 其 特定 的 确定 行政 相对 人 的 法 律 地 位 和 权利 义务 的 属性 。 即 这 些 法 律 
事实 都 与 能 否 确认 管理 相对 人 的 法律 地 位 或 者 权利 义务 紧密 相关 ,是 一 种 特定 
的 法 律 事实 。 对 特定 法 律 事实 的 确认 ,是 行政 确认 中 数量 较 多 的 部 分 ,涉及 的 范 
围 也 较 广 ,内 容 较 复杂 。 

2. 法 律 关 系 。 行 政 确认 中 的 法 律 关系 是 特定 的 ,是 确定 行政 相对 人 的 法 律 
地 位 或 者 权利 义务 的 法 律 关系 。 行 政 确认 行为 所 引起 的 法 律 关系 和 行政 确认 行 
为 所 要 予以 确认 的 法 律 关系 ,是 两 个 不 同 的 概念 。 前 者 是 行政 主体 在 行政 确认 
行为 中 引起 的 ,并 由 行政 法 律 规范 予以 规定 的 ,实施 确认 行为 的 行政 主体 与 管理 
相对 人 之 间 的 权利 义务 关系 。 后 者 则 是 行政 确认 行为 所 要 确认 的 对 象 。 这 些 作 





D 参见 《行政 许可 法 》 第 56 条 ,第 12 条 第 5 项 .第 34 条 第 3 款 。 

四 ”这 里 所 说 的 鉴证 ,实质 上 属于 与 行政 许可 相 并 列 的 行政 认可 , 即 对 第 三 者 的 行为 予以 补充 ,使 其 
完成 法 律 上 的 效力 的 行为 。 参 见 [日 ] 南 博 方 :《 行 政法 》 (第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 
年 版 ,第 40 页 。 我 国 《认证 认可 条 例 》 所 规定 的 认可 ,是 指 由 认可 机 构 对 认证 机 构 , 检 查 机 构 、 实 验 室 以 及 
从 事 评审 、 审 核 等 认证 活动 人 员 的 能 力 和 执业 资格 ,予以 承认 的 合格 评定 活动 。 认 可 机 构 的 相对 独立 性 ， 
决定 了 这 种 合格 评定 活动 不 属于 这 里 所 探讨 的 “鉴证 "或 者 “认可 ”的 范畴 。 
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为 确认 对 象 的 法 律 关系 ,可 以 是 行政 法 律 关系 ,也 可 以 是 民事 法 律 关系 或 者 其 他 

目前 我 国法 律 法 规 规定 的 有 关 特 定 法 律 关系 的 行政 确认 大 致 有 如 下 内 容 : 

(1) 不 动产 所 有 权 的 确认 。 包 括 城镇 私有 房屋 所 有 权 、 土 地 所 有 权 等 。9 

(2) 不 动产 使 用 权 的 确认 。 包 括 自然 资源 使 用 权 、 土 地 使 用 权 等 。@ 

(3) 合同 效力 的 确认 。 包 括 劳动 争议 仲裁 委员 会 对 无 效 的 劳动 合同 的 确 
认 @, 以 及 对 解除 合同 效力 的 确认 加 等 。 

(4) 专利 权 的 确认 。 授 予 专 利 权 是 行政 机 关 的 专属 权利 ,国务 院 专 利 行政 
部 门 负 责 管 理 全 国 的 专利 工作 ;统一 受理 和 审查 专利 申请 ,依法 授予 专利 权 。@ 
授予 专利 权 需 要 对 专利 权 进 行 确 认 ,包括 是 否 职务 发 明 @ 的 专利 权 确 认 等 。 

(2) 行政 确认 的 基本 分 类 

1. 依 申请 的 确认 和 依 职权 的 确认 。 根 据 行政 机 关 是 否 主动 进行 确认 ,可 分 
为 依 申请 的 确认 (如 对 所 有 权 .使 用 权 的 确认 ) 和 依 职权 的 确认 (如 饮食 行业 ,经 
行政 机 关 监 督 检查 ,合格 者 给 予 合格 证 , 即 卫生 合格 证 明 ) © 实际 上 , 依 职权 实 
施行 政 确认 的 情形 较 少 ,行政 确认 的 绝 大 多 数 是 基于 行政 相对 人 的 申请 而 得 以 

2. 对 身份 的 确认 、 对 能 力 的 确认 和 对 事实 的 确认 。 根 据 行政 确认 的 内 容 ， 
还 可 以 分 为 对 身份 的 确认 (如 居民 身份 证 .结婚 证 等 ) 对 能 力 的 确认 (如 各 种 技 
术 职 称 ) 和 对 事实 的 确认 (如 专利 权 、 商 标 权 .土地 所 有 权 的 确认 等 )。® 

3. 各 专业 领域 的 行政 确认 。 行政 确认 还 可 以 根据 行政 领域 区 分 为 如 下 种 
类 及 范围 :(1) 公安 行政 确认 ,主要 有 对 交通 事故 等 级 的 确认 ;对 当事人 交通 事 
故 责 任 的 认定 ;对 行政 案件 的 原告 中 自然 人 、 受 治安 行政 拘留 的 人 员 、 劳 教 和 收 
审 人 员 的 精神 病 司 法 鉴定 等 。(2) 民政 行政 确认 ,主要 有 对 现役 军人 死亡 性 质 、 





O 例如 ,《 土 地 管理 法 》 第 11 条 第 1 款 规 定 ;: 农民 集体 所 有 的 土地 ,由 县 级 人 民政 府 登 记 造 册 , 核 
发 证 书 ,确认 所 有 权 。” 

© 例如 《土地 管理 法 ?第 11 条 第 4 款 规定 :确认 林地 .草原 的 所 有 权 或 者 使 用 权 ,确认 水 面 、 滩 涂 
的 养殖 使 用 权 ,分 别 依照 4 中 华人 民 共 和 国 森 林 法 》《 中 华人 民 共 和 国人 草原 法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 渔业 
法 》 的 有 关 规 定 办 理 。” 

© 参见 4 劳动 法 》 第 18 条 第 3 款 。 

®© 1981 年 12 月 31 日 《经 济 合同 法 》 第 7 条 第 3 款 曾 规定 : “无 效 经 济 合同 的 确认 权 , 归 合同 管理 机 
关 和 人 民法 院 ” 。1993 年 9 月 2 日 《关于 修改 (中 华人 民 共 和 国 经 济 合同 法 ) 的 决定 》 规 定 ,经 济 合同 的 
无 效 , 由 人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 确 认 ”, 取 消 了 合同 管理 机 关 确 认 无 效 经 济 合同 的 制度 。 而 1999 年 3 月 
15 日 《合同 法 》 第 96 条 第 1 款 规定 了 人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 确认 解除 合同 效力 的 制度 ,该 条 第 2 款 有 关 
批准 、 登 记 的 规定 ,实质 上 是 对 行政 确认 的 肯定 。 

© 参见 2009 年 10 月 1 日 起 施行 的 《专利 法 ) 第 3 条 。 

© 参见 2010 年 2 月 1 日 起 施行 的 《专利 法 实施 细则 ) 第 12 条 。 

QD 参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 232 页 。 
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伤 残 性 质 的 确认 ;对 烈士 纪念 建筑 物 等 级 的 确认 ;对 结婚 、 离 婚 条 件 的 确认 等 。 
(3) 劳动 行政 确认 ,主要 有 对 工人 职员 伤亡 事故 责任 的 确认 ;对 锅炉 压力 容器 事 
故 责任 的 确认 ;对 特别 重大 事故 的 认定 ;对 无 效 的 劳动 合同 的 确认 等 。(4) 卫生 
行政 确认 ,主要 有 对 食品 卫生 的 确认 ;对 新 药 及 进口 药品 的 认定 ;对 医疗 事故 等 
级 的 确定 等 。(5) 经 济 行政 确认 ,主要 有 对 产品 标准 化 的 行政 认证 和 计量 器 具 
检定 产品 质量 认证 ;对 商标 和 专利 权 的 审定 ;对 著作 权 属 的 确认 ;对 动 植物 检疫 
的 确认 ;对 自然 资源 的 所 有 权 和 使 用 权 的 确认 ;对 解除 合同 效力 的 确认 等 。 
(6) 司法 行政 确认 。 司 法 考试 资格 认证 、 对 考试 成 绩 合格 者 的 认定 以 及 对 《法 
律 职业 资格 证 书 》 申 请 者 的 资格 确认 等 ,可 以 归 为 司法 行政 确认 的 范畴 -了 2《 公 
证 暂行 条 例 》 第 4 条 规定 的 有 关 证 明 行 为 曾经 被 作为 司法 行政 确认 来 理解 ,但 
是 ,《 公 证 法 》 施 行 后 ,国家 公证 机 关 被 改 为 依法 独立 行使 公证 职能 、 承 担 民事 中 
任 的 公证 机 构 ,该 类 公证 不 再 具有 司法 行政 确认 的 属性 。 


三 、 ITERA EAO 


1. 行政 确认 是 国家 行政 管理 的 一 种 重要 手段 ,并 能 为 法 院 审判 活动 提供 准 
确 、 客 观 的 处 理 依 据 。 现 代行 政 管理 几乎 离 不 开行 政 确 认 ,无 论 是 对 合法 行为 的 
肯定 ,还 是 处 理 行政 违法 行为 ,都 需要 首先 确定 其 行为 的 性 质 和 状态 ,并 且 , 随 着 
行政 审判 工作 的 展开 和 深入 发 展 ,事实 审 和 法 律 审 将 逐步 呈现 职能 分 离 的 趋势 ， 
法 院 的 审判 活动 将 越 来 越 依赖 于 行政 机 关 对 事实 的 认定 。 因 此 可 以 说 ,行政 确 
认 能 为 法 院 审判 活动 提供 准确 .客观 的 处 理 依据 ,对 于 迅速 有 效 、 准 确 地 展开 行 
政审 判 , 具 有 极其 重要 的 意义 。 

2. 行政 确认 有 利于 行政 机 关 进 行 科学 管理 ,有 利于 保护 个 人 、 组 织 的 合法 
权益 。 行 政 确认 的 本 质 在 于 使 个 人 .组织 的 法 律 地 位 和 权利 义务 取得 法 律 上 的 
承认 。 在 这 种 法 律 承 认 的 基础 上 ,个 人 ,组织 才能 申请 各 种 需要 取得 但 尚未 取得 
的 权利 ,才能 保护 各 种 以 往 存 在 或 者 已 取得 的 权利 ,并 且 通 过 证 明 等 手段 使 其 权 
利和 地 位 为 他 人 所 公认 。 行 政 确 认可 以 是 事先 对 既 有 法 律 关系 的 确认 ,也 可 以 
是 对 权利 义务 的 确定 ,两 者 都 和 个 人 组织 的 合法 权益 有 关 。 行政 确认 ,将 使 个 
人 组织 的 权益 受到 法 律 的 承认 ,任何 人 不 得 侵犯 。 例 如 ,对 合同 的 确认 是 一 种 
事先 保护 ;在 权利 之 争 中 ,行政 机 关 依 法 确定 权利 的 归属 ,如 对 土地 所 有 权 的 确 
认 , 则 是 一 种 事后 对 个 人 、 组 织 合 法 权益 的 保护 。 

3. 行政 确认 有 利于 预防 和 解决 各 种 纠纷 。 行 政 确认 可 以 使 当事人 的 法 律 








”参见 司法 部 国家 司法 考试 办 公 室 于 2008 年 8 月 14 日 发 布 的 《国家 司法 考试 实施 办 法 》。 
© 参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 北 京 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 191 一 192 页 ;罗豪才 主编 :《 行 政 
法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 231 一 232 页 。 
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地 位 和 权利 义务 都 得 以 明确 ,不 致 因 含 糊 不 清 而 发 生 争 议 。 同 样 ,一 旦 发 生 纠 
纷 ,运用 行政 确认 手法 ,有 利于 纠纷 的 正确 解决 。 例 如 ,行政 机 关 对 土地 权 属 的 
确认 ,有 利于 土地 侵权 赔偿 争议 的 解决 。 


四 、 行 政 确认 的 原则 


(一 ) 依法 确认 的 原则 

行政 确认 的 目的 在 于 维护 公共 利益 ,保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权 
益 。 因 此 ,行政 确认 必须 严格 按照 法 律 、 法 规 和 规章 的 规定 进行 ,遵循 法 定 程序 ， 
确保 法 律 所 保护 的 公益 和 行政 相对 人 权益 得 以 实现 。 

(=) 客观 、 公 正 的 原则 

行政 确认 ,是 对 法 律 事实 和 法 律 关系 的 证 明 或 者 明确 ,因而 必须 始终 贯彻 客 
观 、 公 正 的 原则 ,不 允许 有 任何 偏 私 。 为 此 ,需要 建立 一 系列 监督 .制约 机 制 ,还 
须 完善 程序 公开 、 权 利 告 知 等 有 关公 证 程序 。? 

(三 ) 保守 秘密 的 原则 

行政 确认 往往 较 多 地 涉及 商业 秘密 和 个 人 隐私 ,尽管 其 确认 程序 要 求 公开 、 
公正 ,但 同时 必须 坚决 贯彻 保守 秘密 的 原则 ,并且 ,行政 确认 的 结果 不 得 随意 用 
于 行政 管理 行为 以 外 的 信息 提供 。 


第 六 节 行政 裁决 
一 、 行 政 裁决 的 概念 


行政 裁决 是 行政 机 关 广 泛 应 用 的 一 种 裁决 方式 ,也 是 法 律 文件 中 经 常 涉 及 
的 一 个 概念 ,有 时 指 行政 处 罚 裁决 ,有 时 用 于 行政 机 关 依 职权 对 所 有 纠纷 进行 的 
裁决 ,有 时 特 指 专 门 的 行政 裁决 。 这 里 所 说 的 行政 裁决 即 专门 的 行政 裁决 。 在 
这 层 意 义 上 ,可 以 对 行政 裁决 的 概念 作 如 下 界定 :所 谓 行政 裁决 ,是 指 行政 机 关 
依照 法 律 规范 的 授权 ,对 当事人 之 间 发 生 的 .与 行政 管理 活动 密切 相关 的 .与 合 
同 无 关 的 民事 纠纷 进行 审查 ,并 作出 裁决 的 行政 行为 。 

行政 裁决 以 当事人 之 间 发 生 了 与 行政 管理 活动 密切 相关 的 民事 纠纷 为 前 
提 。 随 着 社会 经 济 的 发 展 和 政府 职能 的 扩大 ,行政 机 关 的 活动 范围 打破 了 以 前 
民事 纠纷 最 终 由 法 院 裁 断 且 愉 能 由 法 院 裁 断 , 行 政 机 关 只 行使 行政 权 而 不 裁决 
处 理 民事 纠纷 的 传统 ,获得 了 对 民事 纠纷 的 裁决 权 。 但 是 ,行政 机 关 对 民事 纠纷 
的 裁决 ,并非 涉及 所 有 民事 领域 ,只 有 在 特定 情况 下 , 即 在 民事 纠纷 与 行政 管理 





D 权利 告知 程序 在 20 世纪 80 年 代 初期 已 首先 在 行政 确认 领域 得 以 确立 ,参见 《公证 暂行 条 例 》 第 
25 条 。 有 关 告 知 程序 ,参见 《行政 处 罚 法 》 和 《行政 许可 法 》 的 有 关 规 定 。 
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密切 相关 的 情况 下 ,行政 机 关 才 对 该 民事 纠纷 予以 裁决 ,以 实现 行政 管理 的 目 
的 。 所 以 ,成 为 行政 裁决 对 象 的 只 能 是 与 行政 管理 活动 密切 相关 的 民事 纠纷 。 
例如 , 因 土 地 草原、 森林 等 资源 的 所 有 权 和 使 用 权 引 起 的 争议 , 因 医 疗 事故 、 环 
境 污 染 ,产品 质量 等 引起 的 赔偿 争议 ,都 是 与 履行 合同 无 关 的 民事 争议 ,是 行政 
裁决 的 适用 对 象 。 

行政 裁决 的 主体 是 法 律 规范 授权 的 行政 机 关 。 在 我 国 ,专门 行政 裁决 机 构 
仅 限 于 商标 、 专 利 等 知识 产权 领域 ,管辖 作为 行政 相对 人 的 个 人 、 组 织 不 服 商 标 
局 .专利 局 等 有 关 主 管 机 关 作出 的 相应 决定 .裁决 的 行政 争议 案件 。 这 种 制度 被 
称 为 “专门 行政 裁判 制度 ”。 了 目前 我 国法 律 ,法规 在 授予 行政 机 关 行 政 裁决 权 
时 ,大 多 没有 对 行政 裁决 机 构 作 专门 规定 ,有 些 虽 有 规定 ,但 也 很 简单 原则。 我 
国 的 《土地 管理 法 》《 森 林 法 》《 草 原 法 》《 食 品 卫 生 法 》《 专 利 法 》《 治 安 管 
理 处 罚 法 》K《 药品 管理 法 》《 医 疗 事故 处 理 条 例 》 等 法 律 ,法 规 或 者 规章 等 ,对 侵 
权 赔 偿 争 议和 权 属 争议 作出 规定 ,授权 有 关 行 政 机 关 对 这 些 争 议 予 以 裁决 。 各 
个 单行 法 律 有 关 行 政 裁决 的 规定 ,构成 了 我 国 行政 裁决 制度 。 没 有 专门 法 律 的 
授权 ,行政 机 关 便 不 能 成 为 行政 裁决 的 主体 。 

行政 裁决 是 行政 机 关 行 使 行政 裁决 权 的 活动 ,具有 法 律 效 力 。 行 政 裁决 权 
的 行使 ,具有 行使 一 般 行政 权 的 特征 ,民事 纠纷 当事人 是 否 同 意 或 者 是 否 承 认 ， 
都 不 会 影响 行政 裁决 的 成 立 和 其 所 具有 的 法 律 效力 ,对 行政 裁决 不 服 ,只 能 向 法 
院 提起 诉讼 -有 所 以 ,行政 裁决 不 包括 单纯 以 调解 方式 处 理 而 其 调解 处 理 协议 
并 不 发 生 强 制 性 法 律 效力 的 行为 。 

二 、 行 政 裁决 的 种 类 

(一 ) 权 属 纠纷 的 裁决 

权 属 纠纷 ,是 指 双方 当事人 因 某 一 财产 的 所 有 权 或 者 使 用 权 的 归属 产生 争 
议 ,包括 草原 .土地 水、 滩涂 及 矿产 等 自然 资源 的 权 属 争议 ,双方 当事人 可 依法 
向 有 关 行 政 机 关 请 求 确认 ,并 作出 裁决 。 例 如 ,关于 土地 的 所 有 权 、 使 用 权 的 权 
属 产生 的 争议 ,依法 请 求 土地 管理 机 关 给 予 裁处 .@ 此 外 , 权 属 争议 或 者 纠纷 也 
可 能 产生 于 房产 等 非 自然 资源 方面 。 依 据 法 律 规 定 ,对 于 这 方面 的 纠纷 ,有 关 行 





QD 关于 该 制度 ,参见 罗豪才 主编 :《 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 261265 页 。 

© 例如 ,《 土 地 管理 法 ) 第 16 条 第 2 款 规 定 ;“ 单 位 之 间 的 争议 ,由 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 ;个 人 之 
间 ,个 人 与 单位 之 间 的 争议 ,由 乡 级 人 民政 府 或 者 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 。” 第 3 款 规 定 :“ 当事人 对 有 关 
人 民政 府 的 处 理 决 定 不 服 的 ,可 以 自 接 到 处 理 决 定 通知 之 日 起 30 日 内 ,向 人 民法 院 起 诉 。” 

© 《土地 管理 法 》 第 16 条 第 1.2 款 规定 : “土地 所 有 权 和 使 用 权 争议 ,由 当事人 协商 解决 ;协商 不 成 
的 ,由 人 民政 府 处 理 。”“ 单 位 之 闻 的 争议 ,由 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 ;个 人 之 间 、 个 人 与 单位 之 间 的 争议 ， 
由 乡 级 人 民政 府 或 者 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 。” 
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政 机 关 亦 可 以 依法 作出 裁决 权 属 纠纷 的 裁决 结果 使 权 属 关系 得 以 确定 。 

(=) 侵权 纠纷 的 裁决 

侵权 纠纷 是 由 于 一 方 当事人 的 合法 权益 受到 他 方 的 侵犯 而 产生 的 纠纷 。 产 
生 侵 权 纠 纷 时 ,当事人 可 以 请 求 行政 机 关于 以 裁决 。 例 如 ,对 商标 权 、 专 利 权 的 
侵犯 引起 的 纠纷 ,分 别 由 工商 行政 管理 部 门 .专利 管理 机 关 进 行 裁决 。 我 国 《 专 
利 法 》 规 定 ,对 未 经 专利 权 人 许可 而 实施 其 专利 侵权 行为 ,专利 权 人 或 者 利害 关 
系 人 可 以 请 求 管理 专利 工作 的 部 门 处 理 。@ 裁决 侵权 纠纷 的 目的 在 于 制止 侵权 
行为 ,保障 当事人 的 合法 权益 。 

(三 ) 损害 赔偿 纠纷 的 裁决 

损害 赔偿 纠纷 是 一 方 当事人 的 权益 受到 侵害 后 ,要求 侵 害 者 给 予 损害 赔偿 
所 引起 的 纠纷 。 这 种 纠纷 广泛 存在 于 治安 管理 食品 卫 生 ,药品 管理 、 环 境 保护 、 
医疗 卫生 ,产品 质量 社会 福利 等 许多 方面 。 产 生 损 害 赔偿 纠纷 时 ,权益 受到 损 
害 者 可 以 依法 要 求 有 关 行 政 机 关 作出 裁决 ,确认 赔偿 责任 和 赔偿 金额 ,使 其 受到 
侵害 的 权益 得 到 恢复 或 者 赔偿 。 

权 属 纠纷 .侵权 纠纷 和 损害 赔偿 纠纷 及 其 裁决 之 间 具 有 内 在 的 联系 ,它们 表 
现 为 :首先 , 权 属 关系 的 确定 是 侵权 事实 得 以 确定 的 基础 ,侵权 事实 的 确定 又 为 
损害 赔偿 请 求 提供 了 依据 。 环 环 相连 ,不 可 分 割 。 其 次 ,三 种 纠纷 各 自 的 着 眼 点 
WE ,分 别 强调 了 一 个 连续 过 程 的 不 同 阶段 。 由 于 各 自 的 争议 标的 不 同 ,行政 裁 
决 的 目的 便 不 完全 相同 ,但 在 保护 当事人 的 合法 权益 并 服务 于 行政 管理 这 一 点 
上 ,三 种 行政 裁决 的 目的 则 是 相 一 致 的 。 


三 、 行政 裁决 的 作用 


民事 争议 在 传统 上 一 概 由 司法 机 关 管辖 。 但 是 ,20 世纪 以 后 ,由 于 社会 经 
济 关系 的 急剧 发 展 , 国 家 不 能 不 对 社会 经 济 生 活 积极 干预 ,行政 机 关 也 处 理 某 些 
传统 上 由 法 院 处 理 的 民事 争议 (如 员 事 侵权 争议 .土地 所 有 权 和 使 用 权 的 权 属 
争议 .房租 争议 等 ) 以 及 随 着 社会 经 济 发 展 而 出 现 的 大 量 新 型 的 民事 争议 (如 商 
标 、 专 利 等 知识 产权 和 争议、 环境 污染 争议 .工伤 事故 或 者 医疗 事故 赔偿 争议 .交通 
运输 争议 .产品 质量 争议 等 )。 这 些 争 议 的 及 时 解决 ,对 于 稳定 既 存 的 法 律 关 
系 ,纠正 不 法 侵权 行为 ,建立 和 维护 良好 的 社会 秩序 ,都 是 极其 重要 的 。 而 现代 
司法 审判 的 程序 繁杂 化 ,导致 其 无 法 适应 日 新 月 异 的 社会 经 济 发 展 ,无 法 及 时 处 
理 上 述 一 系列 争议 。 而 行政 裁决 适应 了 社会 需要 ,适应 了 时 代 的 需要 ,充分 发 挥 





D 《国有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 例 》 第 24 条 第 2 款 规定 :市 、 县 级 人 民政 府 作出 房 许 征 收 决定 
前 ,应 当 组 织 有 关 部 门 依法 对 征收 藏 围 内 未 经 登记 的 建筑 进行 调查 .认定 和 处 理 ……” 
© 参见 (专利 法 》 第 60 条 。 
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行政 主体 管理 相关 领域 的 特长 ,在 坚持 公平 .平等 原则 的 同时 ,及 时 、 迅 捷 地 处 理 
有 关 争 议 ,成 为 现代 国家 中 行政 部 门 重要 职能 的 一 个 组 成 部 分 。 


四 、 行 政 裁决 的 原则 


(一 ) 公正 、 平 等 的 原则 

行政 机 关 运 用 行政 裁决 权 ,必须 坚持 和 贯彻 公正 .平等 的 原则 。 首 先 ,裁决 
机 关 必 须 在 法 律 上 处 于 独立 的 第 三 人 地 位 .了 其 次 ,裁决 者 应 当 实 行 严格 的 回 
HE oO 再 次 ,裁决 机 关 必 须 客观 而 全 面 地 认定 事实 ,正确 地 适用 法 律 ,并 实 
行 裁决 程序 公开 。 行政 机 关 行 使 行政 裁决 权 ,必须 按照 法 律 规定 ,在 程序 上 为 双 
方 当 事 人 提供 平等 的 机 会 ,以 确保 纠纷 的 双方 当事人 在 法 律 面前 人 人 平等 。 

(=) 简便 、 迅 捷 的 原则 

行政 机 关 行 使 行政 裁决 权 , 必 须 在 程序 上 考虑 行政 效率 和 有 效 实 现行 政 职 
能 ,在 确保 纠纷 得 以 公正 解决 的 前 提 下 , 尽 可 能 地 采取 简单 .迅速 .灵活 的 裁决 
程序 。 

(三 ) 客观 .准确 的 原则 

行政 裁决 必须 客观 而 全 面 地 认定 事实 ,根据 案情 的 需要 ,有 时 需要 组 织 有 关 
调查 , 勘 验 或 者 鉴定 ,例如 在 交通 事故 和 争议、 医疗 事故 争议 、 环 境 污染 争议 .产品 
质量 争议 等 技术 性 争议 案件 中 ,必须 坚决 贯彻 客观 .准确 的 原则 ,尊重 科学 ,尊重 








D 例如 ,《 土 地 权 属 争议 调查 处 理 办 法 ) 第 5 条 规定 :个 人 之 间 、 个 人 与 单位 之 间 .单位 与 单位 之 间 
发 生 的 争议 案件 ,由 争议 土地 所 在 地 的 县 级 国土 资源 行政 主管 部 门 调查 处 理 。 前 款 规 定 的 个 人 之 间 、 个 
人 与 单位 之 间 发 生 的 争议 案件 ,可 以 根据 当事人 的 申请 ,由 乡 级 人 民政 府 受理 和 处 理 。” 

@ 例如 ,《 土 地 权 属 争议 调查 处 理 办 法 ) 第 16 条 规定 : “承办 人 与 争议 案件 有 利害 关系 的 ,应 当 申 请 
回避 ;当事人 认为 承办 人 与 争议 案件 有 利害 关系 的 ,有 权 请 求 该 承办 人 回避 。 承 办 人 是 否 回避 ,由 受理 案 
件 的 国土 资源 行政 主管 部 门 决定 。” 
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第 一 节 ” 依 职权 行政 行为 概述 


一 、 依 职权 行政 行为 的 概念 和 特征 


依 职 权 行 政 行为 ,或 者 称 主动 性 行政 行为 积极 行政 行为 ,是 指 行政 主体 依 
据 其 所 具有 的 法 定 行政 职权 即 可 直接 作出 ,而 不 需要 行政 相对 人 的 申请 作为 启 
动 前 提 条 件 的 行政 行为 依 职权 行政 行为 是 与 依 申请 行政 行为 相对 应 的 

依 职权 行政 行为 相 较 于 依 申请 行政 行为 ,具有 下 述 特征 : 

(一 ) 更 严格 的 法 定性 

依法 行政 是 行政 法 的 基本 原则 ,无 论 是 依 申请 行政 行为 ,还 是 依 职 权 行 政 行 
为 ,都 必须 符合 这 一 原则 的 要 求 。 将 法 定性 作为 依 职权 行政 行为 的 特征 来 把 握 ， 
并 不 意味 着 其 他 行政 行为 不 具有 此 特征 。 在 这 里 需要 强调 的 是 ,在 现代 宪政 国 
家 ,对 于 依 职权 行政 行为 的 法 定性 要 求 更 加 严格 。 首 先 , 行 政 职 权 的 设 定 必须 体 
现 人 民 的 意志 ,行政 主体 的 职权 必须 由 宪法 和 组 织 法 予以 设 定 。 其 次 , 依 职权 行 
政 行为 必须 在 职权 范围 内 ,并 按照 法 定 的 程序 进行 。 再次, 依 职权 行政 行为 的 行 
使 必须 遵照 严格 的 行为 规范 。 

(二 ) 更 多 强制 性 

法 治 是 适用 于 整个 法 律 制度 的 原则 ,其 要 义 是 政府 守法 ,同时 也 要 求 政府 必 
须 具 有 足够 的 权威 ,真正 做 到 令行禁止 。 行 政法 的 强制 性 ,在 依 职权 行政 行为 上 
得 以 充分 地 体现 。 无 论 是 行政 征收 ,还 是 行政 处 罚 , 更 不 用 说 行政 强制 ,都 是 以 
国家 强制 力 为 保障 的 。 与 依 申请 行政 行为 相 比 较 , 依 职权 行政 行为 的 强制 性 更 
加 突出 。 这 也 是 由 行政 主体 肩负 的 公法 上 的 义务 或 者 职责 所 决定 的 。 

(三 ) 积极 主动 性 

行政 主体 肩负 着 实现 公共 利益 的 重任 ,必须 及 时 且 积 极 主动 地 适应 行政 需 
要 ,履行 体现 人 民意 志 的 法 律 所 赋予 的 职责 。 现 代 法 治 行政 的 原则 ,不 仅 要 求 行 
政 行为 合法 ,而 且 还 要 求 行政 主体 积极 地 采取 措施 ,保证 法 律 规范 的 实施 ,保证 
公共 利益 的 实现 ,保障 人 民 的 合法 权益 。 与 依 申 请 行政 行为 相 比 , 依 职权 行 政 行 





D 胡 锦 光 、 杨 建 顺 、 李 元 起 :《 行 政法 专题 研究 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 1998 年 版 ,第 53 页 ; 叶 必 丰 : 
《行政 法 学 》, 武 汉 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 107 页 。 
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为 更 具有 充分 重视 发 挥 行政 主体 之 主观 能 动 性 的 特征 ,行政 机 关 的 裁量 权 相 对 
更 多 、 更 广泛 。 不 需要 以 行政 相对 人 的 申请 为 启动 前 提 条 件 就 可 以 发 动 行政 权 ， 
这 是 依 职权 行政 行为 区 别 于 依 申 请 行政 行为 的 关键 性 特征 。 

(四 ) 更 强 效率 性 

正 是 由 于 行政 主体 肩负 着 不 同 于 行政 相对 人 的 特别 职责 , 正 是 行政 法 赋予 
行政 主体 的 这 种 主观 能 动 性 ,决定 了 依 职 权 行 政 行为 的 及 时 、 迅 捷 和 效率 性 。 尽 
管 行政 规划 等 依 职权 行政 行为 的 策划 和 制定 一 般 需 要 较 长 时 期 的 酝酿 ,但 是 ,从 
现代 社会 瞬息 万 变 的 发 展 趋势 来 看 ,及 时 地 捕捉 新 的 行政 需要 ,快速 地 作出 决 
策 ,迅捷 地 采取 有 效 措施 ,是 现代 国家 行政 法 所 追求 的 目标 之 一 ,也 应 当成 为 依 
职权 行政 行为 的 基本 特色 之 一 。 

(五 ) 更 重视 救济 性 

因为 依 职权 行政 行为 具有 较 强 的 主观 能 动 性 ,并 且 追 求 及 时 ,迅捷 性 ,因而 ， 
尽管 行政 主体 必须 严格 按照 法 律 规范 实施 有 关 行 为 ,必须 追求 行为 的 准确 性 ,但 
是 ,与 依 申 请 行政 行为 相 比 较 , 依 职权 行政 行为 往往 更 容易 造成 侵权 ,包括 积极 
作为 的 侵权 和 消极 不 作为 的 侵权 。 因 此 ,对 依 职权 行政 行为 ,各 国法 律 一 般 都 规 
定 了 较 完备 的 救济 途径 。? 


二 、 依 职权 行政 行为 的 种 类 


在 民主 政治 理念 得 以 普及 的 现代 法 治国 家 , 随 着 社会 经 济 和 科学 技术 的 飞 
速 发 展 , 行 政 主体 的 职权 呈现 出 不 断 扩展 的 趋势 ,因而 , 依 职 权 行政 行为 也 不 断 
增多 。 随 着 民主 ,法治 观念 的 普及 ,人 们 在 要 求 行政 参与 ,不 断 创设 要 求 基于 行 
政 相对 人 的 具体 申请 而 展开 的 行政 领域 的 同时 ,也 注重 发 挥 行政 机 关 的 主观 能 
动 性 ,在 建立 有 限 政 府 的 同时 提倡 建立 高 效 的 政府 。 这 就 要 求 政 府 一 方面 要 不 
断 转变 职能 , 另 一 方面 要 基于 人 民 的 总 体 意志 ,主动 而 积极 地 采取 行动 ,以 确保 
政府 能 够 更 好 地 满足 不 断 增长 的 社会 .经 济 发 展 对 行政 的 需要 。 

依 职 权 行 政 行为 的 种 类 很 多 ,包括 行政 规划 、 行 政 命令 ,行政 征收 、 行 政 征 
用 .行政 处 罚 .行政 强制 等 。 如 前 所 述 , 某 些 行政 奖励 和 行政 给 付 中 也 呈现 出 较 
强 的 依 职 权 行政 行为 的 特征 ,至 于 规制 性 行政 指导 @\ 政 府 采购 合同 的 缔结 等 ， 
更 具有 浓厚 的 依 职权 性 。 当 然 ,由 于 篇 幅 的 限制 ,也 出 于 本 书 体系 的 完整 性 和 统 
一 性 的 考虑 ,本 章 不 准备 对 上 述 行为 一 一 展开 论述 ,而 只 对 行政 规划 ,行政 命令 、 
行政 征收 .行政 处 罚 和 行政 强制 的 问题 进行 探讨 。 





O 在 备 种 依 职权 行政 行为 中 ,关于 行政 规划 的 救济 , 尚 存在 较 多 待 进一步 研讨 的 问题 。 参 见 本 章 
第 二 节 。 
加 ”参见 杨 建 顺 .《 日 本 行政 法 通论 》 ,中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 537 一 540 页 。 
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第 二 节 行政 规划 ” 


一 、 行政 规划 的 概念 


行政 计划 以 及 基于 行政 计划 而 展开 的 计划 行政 ,被 视 为 现代 行政 的 重要 特 
色 之 一 。@ 于 是 ,行政 计划 乃至 计划 行政 便 成 为 现代 行政 法 学 研究 中 的 一 个 非 
常 重要 的 分 支 领域 。 在 中 国 行政 法 学 研究 中 ,“ 行 政 计划 ”和 “行政 规划 ”并 未 被 
严格 地 区 分 开 来 ,人 们 往往 根据 实践 或 者 一 般 语 感 来 选择 使 用 这 一 组 同义词 ,而 
实务 中 多 表述 为 “计划 "@@“ 规 划 "@ 等 。 其 实 , 计 划 和 规划 ,无 论 在 汉语 里 还 是 
在 日 语 里 ,都 是 存在 一 定 差 异 的 ,即使 在 英语 中 ,programming scheme, planning 
等 也 是 有 所 不 同 的 。 在 中 国 , 实 务 中 一 般 把 短期 的 .比较 具体 的 策划 安排 称 为 
“计划 ”, 把 中 长 期 的 、 岗 要 性 的 方略 策划 称 为 “规划 ” ,但 中 长 期 规划 的 工作 成 果 
一 般 仍 然 称 为 “计划 ”, 如 五 年 计划 .十 年 计划 等 。@ 这 里 可 着 眼 于 其 展示 未 来 性 
和 政策 大 岗 性 而 等 同 视 之 ,为 了 方便 叙述 ,以 下 除了 直接 引用 以 及 专用 于 特 指 外 
一 律 使 用 “规划 ”一 词 。 行 政法 学 理论 上 称 之 为 “行政 规划 ”, 引 在 强调 其 是 行政 
主体 对 社会 ,经 济 .政治 文化 等 领域 实行 综合 管理 和 建设 发 展 的 重要 手段 或 者 
途径 之 一 。 

所 谓 行 政 规划 ,也 称 行政 计划 ,是 指 行政 主体 在 实施 公共 事业 及 其 他 活动 之 
前 ,首先 综合 地 提示 有 关 行 政 目标 ,事前 制定 出 规划 蓝图 ,以 作为 具体 的 行政 目 
标 ,并 进一步 制定 为 实现 该 综合 性 目标 所 必需 的 各 项 政策 性 大 纲 的 活动 .@ 

行政 规划 具有 与 行政 立法 及 准 立法 共通 的 一 面 , 即 作 为 统一 行政 上 的 各 项 
政策 并 付 诸 实施 的 基本 标准 而 发 挥 其 作用 。 但 是 ,行政 规划 与 行政 立法 不 同 , 行 
政 立 法 是 一 般 性 假设 命题 (条 件 大 纲 ) 式 的 规定 , 即 具备 了 什么 样 的 要 件 便 采取 
什么 样 的 行为 ,而 行政 规划 是 设 定 具体 行政 和 目标 (目标 大 纲 ) 的 活动 , 即 其 必须 
以 具体 的 现实 情况 为 基础 ,并 且 对 现状 要 有 正确 认识 ,考虑 到 可 以 动员 .利用 的 





中 ”参见 杨 建 顺 《 日 本 行政 法 通论 》 ,中国 法制 出 版 社 1998 年 版 ,第 562—574 页 。 

© 参见 [日 ] 室 井 力 编著 :《 行 政法 100 讲 》, 日 本 学 阳 书 房 1990 年 版 ,第 120 页 。 

D 如 《面向 21 世纪 教育 振兴 行动 计划 》《 土 地 利用 年 度 计划 管理 办 法 》、“ 国家 计划 委员 会 ”( 已 改 
为 “国家 发 展 和 改革 委员 会 ”) 等 。 

D ”如 《城乡 规划 法 》《" 十 二 五 ”工作 规划 》《 汽 车 维修 行业 发 展 规划 》《 国 家 中 长 期 教育 改革 和 发 
展 规 划 纲 要 (2010 一 2020 年 )》《 北 京 市 城市 总 体 规划 (2004 一 2020)》 等 。 

© 参见 杨 伟 民主 编 :《 规 划 体制 改革 的 理论 探索 》, 中 国 物价 出 版 社 2003 年 版 ,第 406—407 页 。 不 
过 ,这 种 辨析 只 是 相对 性 的 ,如 《北京 市 城市 总 体 规划 (2004 一 2020)》, 虽 是 中 长 期 的 规划 工作 成 果 , 但 因 
其 是 网 要 性 的 方略 策划 ,故而 依然 称 “ 规 划 ” 而 不 称 “ 计 划 ”。 

© 参见 (日 ] 原 田 尚 摩 :《 行 政法 要 论 》( 全 订 第 二 版 ) ,日 本 学 阳 书 房 1986 年 版 ,第 90 页 ; [ 日 ] 盐 野 
发 改行 政法 1 》, 日 本 有 斐 阁 1997 年 版 ,第 176 页 ;[ 日 ] 盐 野 宏 :《 行 政法 总 论 》, 杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 
社 2008 年 版 ,第 142 页 。 
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行政 及 财政 上 的 能 力 ,描绘 出 于 一 定 目标 年 限 经 过 努力 可 以 达到 的 具体 目标 。 

行政 规划 的 策划 和 决定 ,与 其 说 是 法 的 行为 , 倒 不 如 说 是 具有 强烈 政策 性 的 
行为 。 因 此 ,许多 日 本 行政 法 学 者 强烈 倡导 ,要 全 面 、 客 观 . 正 确 地 把 握 行 政 规划 
的 性 质 , 必 须 首 先 充 分 认识 行政 规划 的 这 一 特点 ,改变 过 去 那 种 将 行政 过 程 中 的 
各 个 行为 切割 开 来 ,分别 论述 的 研究 方法 ,而 应 该 从 行政 过 程 论 的 角度 来 把 握 行 
政 规划 。 

一 般 认为 , 当 规 划 具 有 规制 私人 行为 那样 的 外 部 效果 时 ,需要 有 法 律 的 根 
据 。 反 过 来 说 , 正 是 因为 具有 法 律 根据 ,行政 规划 才 具 有 对 外 部 的 规制 效果 。? 
值得 注意 的 是 ,这 里 所 说 的 法 律 根 据 是 特 指 作 用 法 上 的 根据 ,而 不 是 组 织 法 范 团 
的 根据 。 从 组 织 法 的 角度 来 看 ,无 论 是 行政 规划 还 是 行政 主体 的 其 他 什么 职能 ， 
都 必须 有 相应 的 根据 。 行 政 规划 中 ,有 一 部 分 在 法 律 上 具有 一 定 的 根据 ,而 不 具 
有 作用 法 上 根据 的 行政 规划 也 大 量 存 在 ,这 几乎 不 存在 由 法 律 明确 规定 规划 具 
体内 容 的 情形 。 根 据 传统 的 法 律 保 留 论 ,难以 要 求 非 拘束 性 行政 规划 必须 有 作 
用 法 范畴 的 法 律 根 据 , 但 是 ,从 行政 规划 在 现实 中 所 具有 的 重大 功能 来 看 ,是 不 
应 该 使 其 完全 脱离 法 律 规制 的 。 一 般 认 为 ,为 防止 行政 主体 任意 地 制定 行政 规 
划 ,制约 行政 主体 的 规划 裁量 权 ,行政 规划 最 起 码 要 求 有 组 织 法 上 的 根据 ,关于 
规划 的 具体 内 容 ,应 该 依照 各 个 行政 规划 的 内 容 和 功能 ,尽量 在 作用 法 上 设置 有 
关 规 定 。9 要 对 行政 规划 实行 法 的 规制 ,创立 能 够 反 瞻 民意 的 规划 制定 机 制 , 就 
显得 非常 重要 。 特 别 是 制定 具有 具体 内 容 , 对 人 民生 活 有 直接 影响 的 规划 时 ,这 
个 问题 就 成 为 现实 的 且 是 重要 的 法 律 问题 。 

因为 行政 规划 是 根据 具体 情况 架构 和 作为 行政 目标 的 发 展 蓝图 ,所 以 ,由 实 
体 法 对 行政 规划 内 容 加 以 完全 的 制约 是 不 可 能 的 。 即 使 想 事前 用 法 律 条 文 对 规 
划 内 容 加 以 实体 法 上 的 制约 ,也 不 过 是 提示 抽象 的 方向 性 或 者 判断 要 素 等 ,对 行 
政 提示 裁量 准则 而 已 。 对 规划 制定 权 加 以 实体 法 的 制约 有 一 定 的 限度 。 因 此 ， 
在 现代 各 国 , 一 般 遂 过 法 律 .法规 ,确立 了 出 示 公 告 .公开 信息 、 提 出 意见 书 、 公 开 
听证 会 .专家 咨询 论证 会 等 程序 制度 。 当 法 律 上 要 求 履行 这 些 程序 时 , 非 有 正当 
理由 ,不 允许 不 经 过 这 些 程序 而 制定 行政 规划 。 

关于 规划 ,即使 有 根据 规范 ,并 且 存 在 规制 规范 ,依然 应 承认 规划 的 策划 制 
定 者 具有 广泛 的 裁量 权 , 这 是 行政 规划 的 重大 特征 。 一 般 情况 下 ,法 律 只 规定 总 
体 目标 或 者 策划 制定 时 应 该 考虑 的 要 素 及 应 当 履 行 的 程序 ,而 将 具体 内 容 的 形 
成 委任 给 规划 的 策划 制定 者 。 这 样 ,行政 规划 的 重点 被 置 于 效果 裁量 中 的 形成 





中 参见 [日 ] 盐 野 宏 《行政 法 总 论 》, 杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 143 页 。 
© 参见 [日 ] 室 井 力 编著 :行政 法 100 讲 》, 日 本 学 阳 书 房 1990 年 版 ,第 121 页 。 
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量 中 ,为 了 实现 行政 规划 内 容 的 公正 化 ,对 行政 规划 的 程序 进行 规制 便 具 有 重 

要 的 意义 。@ 

二 、 行 政 规划 的 种 类 

行政 规划 的 领域 非常 广泛 ,其 内 容 和 形式 多 种 多 样 , 例 如 《关于 使 用 国外 
贷款 引进 技术 和 进口 设备 的 基本 建设 项 目 在 外 汇 财政、 基建 计划 上 的 处 理 办 
法 》 中 规定 的 年 度 和 长 期 外 汇 、 财 政 、 基 本 建设 计划 ;《 关 于 加 强 基 本 建设 计划 管 
理 、 控 制 基 本 建设 规模 的 若干 规定 》 中 的 财政 .信贷 计划 ,物资 供应 和 劳动 计划 
以 及 综合 基本 建设 计划 ;《 城 乡 规划 法 》 所 规定 的 城乡 规划 ,包括 城镇 体系 规划 、 
城市 规划 .镇 规划 、 乡 规划 和 村 庄 规划 ,城市 规划 .镇 规划 分 为 总 体 规划 和 详细 规 
划 ,详细 规划 分 为 控制 性 详细 规划 和 修建 性 详细 规划 @, 此 外 还 涉及 国民 经 济 和 
社会 发 展 规划 以 及 土地 利用 总 体 规划 等 @;《 土 地 管理 法 》 规 定 的 土地 利用 总 体 
规划 城市 总 体 规划 、 村 庄 和 集镇 规划 江河、 湖泊 综合 治理 和 开发 利用 规划 ;等 
等 。 行 政 规划 不 仅 形式 繁多 ,而 且 其 分 类 也 是 多 种 多 样 的 。 根 据 不 同 的 标准 ,大 
致 可 以 归纳 为 如 下 几 种 分 类 方法 ， 

1. 按 行 政 层级 ,规划 分 为 国家 规划 、 省 (自治 区 、 直 辖 市 ) 级 规划 、 市 ( 设 区 
的 市 自治区) 级 规划 .县 (县 级 市 自治县) 级 规划 和 乡 (镇 ) 级 规划 。@ 

2. 根据 行政 规划 对 象 的 范围 ,可 以 分 为 综合 规划 (或 者 称 总 体 规 划 ) 和 特定 
规划 (或 者 称 专项 规划 .详细 规划 行业 规划 ) 。®® 

3. 根据 行政 规划 的 区 域 范围 ,可 以 分 为 全 国 规划 、 地 方 规划 和 区 域 规划 。® 





所谓 效果 裁量 ,是 与 要 件 裁量 ( 对 法 律 规范 所 规定 的 要 件 进行 认定 的 裁量 ) 相 对 应 的 概念 ,是 指 
对 适用 法 律 规范 的 效果 ,包括 是 否 作 出 行政 行为 ,如 果 要 作出 的 话 ,应 该 何 时 作出 .选择 哪 种 类 型 以 及 何 
种 程度 的 行政 行为 等 进行 判断 的 裁量 。 效 果 裁 量 包 括 (行为 的 ) 选 择 裁量 或 者 (内 容 的 ) 形 成 裁量 .决定 
裁量 。 关 于 行政 行为 与 裁量 的 详细 内 容 ,参见 [日 ] 盐 野 宏 :《 行 政法 总 论 》, 杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 社 
2008 年 版 ,第 80 一 90 页 。 

© 参见 同上 书 ,第 144 页 。 

© 参见 《城乡 规划 法 》 第 2 条 第 2 款 。 

D 《城乡 规划 法 》 第 5 条 规定 ;城市 总 体 规 划 、 镇 总 体 规划 以 及 乡 规划 和 村 庄 规 划 的 编制 ,应 当 依 
据 国 民 经 济 和 社会 发 展 规划 ,并 与 土地 利用 总 体 规划 相 衔接 。” 

© 例如 ,《 土 地 管理 法 》 第 17 条 第 1 歼 规 定 : “各 级 人 民政 府 应 当 依据 国民 经 济 和 社会 发 展 规划 、 国 
土 整 治 和 资源 环境 保护 的 要 求 .土地 供给 能 力 以 及 各 项 建设 对 土地 的 需求 ,组 织 编制 土地 利用 总 体 规 
划 。 《土地 利用 总 体 规 划 编制 审查 办 法 》 第 6 条 第 1 款 规 定 :“ 土 地 利用 总 体 规划 分 为 国家 .省 .市 .县 和 乡 
(镇 ) 五 级 。” 

© 参见 《城乡 规划 法 ) 第 2 条 第 2 款 《 土 地 利用 总 体 规划 编制 审查 办 法 ) 第 32 条 。 

© 在 我 国 ,有 人 将 区 域 规划 和 地 区 规划 相 并 列 ,前 者 指 以 跨 省 ( 自治 区 ,直辖 市 ) 的 经 济 区 域 为 规划 
范围 ,针对 区 域内 需要 统一 规划 、 联 合 建设 .分工 协作 的 领域 编制 的 规划 。 后 者 指 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 
府 编 制 的 所 辖 行政 区 国民 经 济 和 社会 发 展 的 各 类 规划 。 具 体 名称 有 待 于 进一步 规范 化 。 近 年 来 ,国家 的 
区 域 发 展 战略 布局 已 经 是 “全 面 开花 " ,中 国 区 域 经 济 已 呈现 多 极 发 展 . 齐 头 并 进 的 态势 。 中 国 新 一 轮 的 
区 域 改 革 试 验 也 由 此 进入 到 一 个 深化 的 阶段 。 有 关 规 划 的 体系 框架 尚 处 于 立法 审议 阶段 ,有 关 其 名 称 乃 
至 体系 框架 的 研究 具有 重要 的 理论 意义 和 实践 价值 。 
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4. AR GE TT BRE SY AY AA ARKE, AT A od ER BR RAKA BL 
Kall) D HAARO .短期 规划 (包括 年 度 规划 ) 。 

5. 根据 行政 规划 的 内 容 的 具体 性 ,可 以 分 为 目标 规划 (如 基本 规划 规划 网 
要 ) 和 实施 规划 (如 事业 规划 ,管理 规划 、 处 分 规划 等 ) 。 

6. 根据 行政 规划 有 无 法 律 上 的 根据 ,可 以 分 为 法 制 上 的 规划 和 事实 上 的 
规划 。 

7. 根据 行政 规划 是 否 具 有 法 律 上 的 拘束 力 ,可 以 分 为 韭 拘束 性 规划 (或 者 
指导 性 规划 ) 和 拘束 性 规划 (或 者 政府 组 织 落实 的 规划 ) 。 前 者 仅 为 行政 机 关 指 
示 判 断 准 则 ， 后 着 对 行政 机 关 的 判断 及 行为 具有 拘束 力 ， 有 的 甚至 对 行政 组 织 外 
部 的 利害 关系 人 也 具有 拘束 力 。 

8. 根据 对 象 事项 ,可 以 分 为 :城乡 规划 城市 规划 、 城 镇 规划 、 乡 村 规划 、 发 
展 规划 (科技 发 展 规划 ,教育 发 展 规划 、 农 业 发 展 规划 等 ) 经济 规 划 .产业 规划 、 
社会 规划 开发 规划 、 土 地 规划 、 资 源 保护 规划 、 城 市 体系 规划 、 国 防 工业 规划 、 生 
态 建设 规划 、 防 灾 规 划 、 扶 贫 规 划 .事业 规 划 财政 规划 人事 规划 等 。 


三 、 行 政 规划 的 作用 有 


计划 经 济 , 曾 被 视 为 社会 主义 制度 区 别 于 资本 主义 制度 的 重要 特征 之 一 。 
但 是 ,经 过 自由 资本 主义 阶段 以 后 ,资本 主义 各 国 纷纷 认识 到 计划 的 重要 性 。 特 
别 是 第 二 次 世界 大 战 期 间 到 战 后 ,行政 的 使 命 急速 扩大 ,增进 国民 福利 改善 国 
民生 活 以 及 积极 地 影响 和 调节 社会 ,成 为 各 国政 府 的 责任 和 义务 。 针 对 复杂 的 
流动 性 的 行政 需要 ,政府 必须 积极 地 干预 国民 的 生产 和 上 生活 ,而 实施 这 些 积极 的 
行政 活动 ,都 应 具有 一 定 的 目标 ,必须 从 尽量 多 的 角度 考虑 问题 ,针对 具体 情况 ， 
明确 提示 出 未 来 的 构想 ,并 有 计划 地 ,综合 地 推进 为 实现 相应 目标 所 必需 的 各 种 
行政 政策 及 公共 事业 ,同时 ,在 指导 国民 生活 方面 起 到 导向 的 作用 。 作 为 行政 手 
段 之 一 ,行政 规划 具有 极其 重要 的 地 位 。 作 为 富 于 现代 色彩 的 现象 ,行政 规划 当 
然 地 成 为 行政 法 上 的 重要 研究 课题 之 一 -@ 

尤其 值得 一 提 的 是 ,新 中 国 成 立 六 十 多 年 来 ,我国 的 行政 规划 经 历 了 一 个 逐 





O 例如 ,《 国 家 十 二 年 科学 技术 发 展 远景 规划 (1956 一 1967)》《 国民 经 济 和 社会 发 展 第 十 个 五 年 计 
划 及 2015 年 长 期 规划 》 等 。 从 名 称 上 也 可 以 看 出 ,实践 中 存在 着 对 长 期 规划 用 “规划 ”, 对 中 、 短 期 规划 用 
“计划 "来 表述 的 倾向 。 

D 例如 ,我 国 从 1953 年 开始 实施 第 一 个 发 展 国民 经 济 的 五 年 计划 ,已 经 编制 和 实施 了 11 个 五 年 计 
划 。 

图 ”参见 [日 ) 原 田 尚 廖 :《 行 政法 要 论 》( 全 订 第 二 版 ) ,日 本 学 阳 书 房 1986 年 版 ,第 92—93 页 
[日 ] 室 井 力 编著 《行政 法 100 讲 》, 日 本 学 阳 书 房 1990 年 版 ,第 120 页 。 

@ 关于 行政 的 计划 化 ,参见 [日 ] 远 芯 博 也 :《 计 划 行 政法 》， 日 本 学 阳 书 房 1976 年 版 ;[ 日 ] 西 谷 刚 ， 
《计划 行政 的 课题 与 展望 》, 日 本 第 一 法 规 出 版 1971 年 版 ;日 本 行政 学 会 :计划 行政 的 理论 与 实际 》, 日 本 
劲 草书 房 1972 年 版 。 
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步 发 展 和 完善 的 演变 过 程 : 由 单纯 的 经 济 计划 演变 为 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 ; 
由 单纯 的 5 年 中 期 规划 演变 为 5 年 规划 和 10 年 规划 15 年 远景 规划 相 结合 , 注 
重 中 长 期 规划 的 连续 性 ,动态 衔接 和 滚动 实施 ,强调 中 长 期 规划 的 宏观 性 .战略 
性 和 政策 性 ,以 及 规划 指标 的 指导 性 和 预测 性 ;由 全 国 统一 的 中 长 期 规划 演变 为 
中 央 与 地 方 分 层次 决策 ,综合 性 规划 纲要 与 行业 规划 、 专 项 规划 并 存 , 地 方 规划 、 
行业 规划 等 的 相对 独立 性 和 自主 性 明显 增 大 ;中 长 期 规划 的 编制 过 程 从 封闭 式 
走向 公开 、 透 明和 社会 参与 式 。 《中华 人民 共 和 国 国 民 经 济 和 社会 发 展 第 十 二 
个 五 年 规划 纲要 》( 简称 "十 二 五 规划 ,2011 一 2015 年 ) 和 《国家 中 长 期 教育 改 
革 和 发 展 规划 网 要 (2010 一 2020 年 )》 等 中 长 期 发 展 规划 的 编制 实施 ,对 于 深入 
贯彻 落实 科学 发 展 观 , 实 现 全 面 建设 小 康 社会 宏伟 目标 ,将 发 挥 重要 作用 。 为 
此 ,推动 行政 规划 的 规范 化 、 制 度 化 .法 治 化 .民主 化 和 科学 化 是 非常 必要 的 。 

在 现代 国家 中 ,规划 手段 不 仅 被 运用 于 国家 和 社会 公共 事务 管理 中 ,而 且 在 
经 济 ,社会 产业 文化 等 各 个 领域 得 以 广泛 展开 “行政 规划 化 " 便 成 为 不 可 避 
免 的 现象 。 规 划 行政 的 展开 ,使 规划 手段 运用 于 几乎 全 部 行政 领域 。 行 政 规划 
不 仅 引 导 ,规制 其 他 所 有 行政 作用 ,而 且 , 在 某 种 特定 场合 和 某 种 意义 上 ,可 以 说 
行政 规划 被 置 于 法 律 的 前 导 , 具 有 引导 法 律 的 功能 。 某 些 总 体 性 行政 规划 可 能 
成 为 有 关 领 域 各 项 立法 工作 得 以 展开 的 总 框架 或 者 准则 ;各 项 行政 规划 都 是 行 
政 主体 履行 其 对 经 济 .社会 .政治 文化 等 管理 和 服务 职责 的 重要 依据 ;在 一 定 的 
范围 和 领域 内 ,行政 规划 还 具有 约束 社会 组 织 和 个 人 行为 的 功能 。 

行政 规划 于 姿 百 态 ,要 对 其 所 起 的 作用 及 法 律 性 质 作 出 统一 的 论断 ,是 极其 
困难 的 。 但 是 ,总 括 起 来 ,可 以 认为 ,行政 规划 具有 如 下 功能 : 

1. 科学 .合理 地 实施 行政 的 功能 。 行 政 规划 必须 设 定 综合 的 、 科 学 的 、 合 理 
的 行政 目标 。 但 为 保障 行政 效益 ,仅仅 靠 确 立 总 目标 是 不 够 的 ,还 必须 在 准确 把 
握 社 会 的 现状 和 行政 需要 的 动向 的 基础 上 ,合理 地 分 配 可 以 利用 的 一 切 人 力 、 物 
力 资源 ,科学 地 选择 并 设 定 在 一 定 的 时 间 内 能 够 实现 的 、 最 接近 理想 的 状态 ,以 
此 作为 行政 为 之 努力 的 具体 目标 。 这 是 行政 规划 的 第 一 功能 。 

2. 调整 和 综合 功能 。 国 家 行政 跨越 各 个 领域 , 若 任 行政 分 散 .独立 和 割据 ， 
则 行政 政策 呈现 出 各 种 各 样 的 姿态 ,相互 之 间 不 协调 的 现象 便 会 在 所 难免 。 而 
行政 规划 的 目的 正在 于 设 定 相关 各 个 行政 机 关 共 通 的 目标 ,调整 和 综合 各 个 行 
政 政策 ,以 达到 协调 一 致 。 制 定 规划 时 ,为 取得 有 关 各 机 关 对 其 内 容 的 同意 ,有 
时 法 律 上 要 求 与 其 他 相关 部 门 协商 ,取得 有 关机 关 同 意 。 因 为 行政 规划 的 功能 
表现 在 为 有 关 行 政 机 关 提 示 统 一 的 准则 ,所 以 ,就 其 性 质 而 言 ,行政 规 划 有 时 被 
看 做 仅 在 行政 组 织 内 部 有 效 的 一 种 内 部 规范 。 在 行政 实践 中 ,没有 法 律 根 据 也 
可 以 制定 行政 规划 ,已 经 成 为 司空 见 惯 的 通 例 。 但 是 ,大 多 数 行政 规划 ,不 仅仅 
限于 在 行政 组 织 内 部 有 意义 。 无 论 在 法 律 上 是 否 直 接 拘束 入 民 , 行 政 规 划 是 对 
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行政 机 关 的 基本 方针 的 明确 提示 ,实际 上 作为 指导 社会 生活 的 大 网 发 挥 着 重要 
作用 。 人 们 只 要 注意 到 行政 规划 这 种 引导 功能 ,就 不 会 将 行政 规划 只 看 做 内 部 
规范 性 行政 手段 ,而 应 将 其 看 做 与 行政 立法 及 行政 行为 相 并 列 的 ,对 于 行政 相对 
人 来 说 具有 重要 意义 的 行政 手段 。 为 了 确保 行政 规划 能 够 发 挥 其 应 有 的 作用 ， 
必须 做 到 行政 规划 科学 化 、 民 主 化 和 法 制 化 。% 


第 三 节 行政 命令 


一 、 行政 命令 的 概念 


在 中 国 ,行政 命令 这 一 概念 有 通俗 用 法 和 行政 法 上 的 专门 用 法 (专门 术语 ) 
之 区 别 。 按 照 通 俗 用 法 来 理解 ,行政 命令 泛 指 政府 的 一 切 决定 或 者 措施 ;而 行政 
法 上 的 “行政 命令 ”, 是 指 行政 主体 依法 要 求 行政 相对 人 为 或 者 不 为 一 定 行 
(作为 或 者 不 作为 ) 的 意思 表示 ,是 行政 行为 的 一 种 形式 @, 但 不 是 唯一 形式 。 其 
中 要 求 行政 相对 人 为 一 定 行为 的 意思 表示 , 称 为 令 , 即 狭义 上 的 命令 ;要 求 行政 
相对 人 不 为 一 定 行为 的 意思 表示 , 称 为 禁令 ,® 行政 命令 常用 于 带 有 强制 性 的 
行政 决定 。® 

这 里 所 说 的 行政 命令 ,应 当 从 实质 意义 上 来 理解 。 一 项 行政 执行 行为 是 否 
属于 行政 命令 ,不 取决 于 其 名 称 、 形 式 , 而 取决 于 其 是 否 具备 设 定义 务 的 内 容 。 
行政 命令 的 本 质 是 为 相对 人 设 定义 务 ,是 行政 处 理 决定 的 一 种 特殊 形式 。.@ 

行政 命令 是 一 种 意思 表示 行为 。 行 政 命令 虽然 属于 行政 主体 的 一 种 具体 行 
政 行为 ,但 它 表现 为 通过 指令 相对 人 履行 一 定 的 作为 或 者 不 作为 的 义务 而 实现 
行政 自 的 ,而 不 是 由 自己 进行 一 定 的 作为 或 者 不 作为 。 在 这 一 点 上 ,与 行政 即时 
强制 和 行政 强制 执行 区 别 开 来 。 较 之 其 他 行政 处 理 决定 , 它 更 强调 意思 表示 ,以 





© 参见 高 帆 主 编 :《 行 政权 力 与 市 场 经 济 一 一 政府 对 市 场 运行 的 法 律 调控 》, 中国 法制 出 版 社 1995 
年 版 ,第 222 一 234 页 。 

© 有 人 认为 ,行政 命令 是 指 各 级 行政 机 关 在 职权 范围 内 对 外 发 布 的 具有 普遍 效力 的 非 立 法 性 规 
范 。 它 是 对 外 抽象 行政 行为 中 排除 行政 立法 的 那 一 部 分 ( 朱 新 力 :《 行 政法 基本 原理 》, 浙 江 大 学 出 版 社 
1995 年 版 ,第 145 页 )。 这 种 意义 上 的 行政 命令 ,实质 上 是 我 们 通常 所 说 的 “其 他 规范 性 文件 " ,不 属于 本 
节 所 要 讨论 的 范围 。 

图 有 日语 中 称 狭义 的 命令 为 “下 命 " ,与 之 相对 应 的 概念 为 “禁止 "。 参 见 杨 建 顺 ;《 日 本 行政 法 通 
论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 368—369 页 。 

© 有 人 主张 “命令 常用 于 重大 的 带 有 强制 性 的 行政 决定 "( 如 魏 赛 娟 编著 ;《 行 政法 与 行政 诉讼 
法 》, 中 山大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 134 页 )。 其 实 , 这 里 的 行政 命令 和 宪法 上 所 规定 的 “命令 ”并 不 完全 
一 一 对 应 ,没有 任何 必要 来 强调 其 “重大 "性 。 例 如 ,命令 某 外 国人 限期 离 境 ,命令 某 企业 停业 整顿 等 重大 
的 行政 决定 是 行政 命令 ,禁止 某 段 公路 通行 .禁止 随地 吐 痰 等 较 一 般 或 细小 的 行政 决定 也 是 行政 命令 。 

© 有 人 强调 "把 行政 命令 看 成 是 行政 主体 的 一 种 强制 性 行为 ,而 不 是 行为 形式 ”, 进 而 又 说 行政 命 
令 “ 是 行政 权限 行为 的 一 种 形式 ”( 胡 建 麻 :《 行 政法 学 》, 法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 319 页 )。 这 种 表述 方 
法 前 后 矛盾 ,容易 引起 混乱 ,是 不 可 取 的 。 
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意思 表示 为 基本 成 立 要 件 。 因 此 法 律 规范 通常 须 确认 :行政 命令 可 以 通过 书面 
形式 \ 口 头 形式 和 动作 形式 作出 。 这 不 同 于 其 他 行政 处 理 决定 行为 。 

行政 命令 虽然 能 够 设 定 行政 相对 人 的 义务 ,但 不 能 直接 处 分 该 义务 。 这 一 
点 使 行政 命令 和 其 他 行政 处 理 决定 区 别 开 来 。 行政 命令 的 实质 是 为 行政 相对 人 
设 定 行 为 规则 ,但 这 种 规则 属于 具体 规则 ,表现 为 在 特定 时 间 内 对 特定 事项 或 者 
特定 人 所 作 的 特定 规范 。 在 这 一 点 上 与 抽象 行政 行为 相 区 别 。 

行政 命令 以 行政 处 罚 或 者 行政 强制 执行 为 保障 。 行 政 命令 意味 着 必须 令 行 
禁止 ,必须 得 以 遵守 和 实现 。 行 政 相 对 人 违反 行政 命令 ,行政 主体 可 依法 对 其 进 
行 制 裁 , 有 时 也 可 采取 行政 强制 执行 由 此 可 见 ,行政 命令 的 作出 往往 会 成 为 
行政 制裁 或 者 行政 强制 执行 的 原因 或 者 根据 ,而 行政 制裁 或 者 行政 强制 执行 往 
往 上 只 是 行政 命令 的 形成 效力 得 以 最 终 实现 的 后 续 保 障 。 行 政 过 程 中 的 各 个 阶 
段 .各 种 手段 之 间 的 关系 不 可 割裂 开 来 ,而 应 当 将 其 综合 起 来 理解 。 


二 、 行政 命令 的 种 类 


(一 ) 行政 命令 的 分 类 

如 前 所 述 ,行政 命令 首先 有 形式 意义 上 的 行政 命令 和 实质 意义 上 的 行政 命 
令 之 分 。 前 者 是 指 一 切 使 用 “ 令 ” 作 为 形式 或 者 名 称 的 命令 ,如 授权 令 、 执 行 令 、 
禁止 令 HERS AGS .委任 令 等 。 后 者 则 是 指 行 政 主体 依法 要 求 行政 相对 人 
为 或 者 不 为 一 定 行为 的 意思 表示 。 这 种 意义 上 的 行政 命令 ,不 拘泥 于 其 形式 和 
名 称 , 既 可 以 是 书面 形式 @, 也 可 以 是 口头 方式 ,还 可 以 是 动作 方式 @; 其 名 称 通 
常 冠 之 以 “命令 ”( 如 “ 某 某 政府 命令 " ) ,但 在 实践 中 也 可 能 并 不 用 "命令 ”名 称 ， 
而 冠 之 以 "布告 " “指示 "或 者 “通知 ”等 名 称 。 

实质 意义 上 的 行政 命令 ,其 内 容 只 涉及 相对 人 的 义务 ,而 不 涉及 相对 人 的 权 
利 。 行 政 命令 所 规定 的 义务 内 容 , 就 其 性 质 而 言 ,包括 作 为 义务 和 不 作为 义务 。 
前 者 表现 为 相对 人 必须 进行 某 种 行为 ,如 命令 纳税 ,命令 服 兵役 ,命令 限期 出 境 
《外 国人 ) ;后 者 则 表现 为 相对 人 的 某 些 行为 受到 限制 或 者 禁 冰 。 如 因 修 建 施工 
而 禁止 特定 路 段 通行 ,禁止 携带 危险 品 的 旅客 上 车 ,禁止 狩猎 等 。 因 此 ,实质 意 
义 上 的 行政 命令 又 可 分 为 作为 命令 和 不 作为 命令 。《 行 政 处 罚 法 》 规 定 的 责令 
当事人 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 , 正 是 作为 命令 的 典型 。 





D 有 人 认为 ,行政 相对 人 违反 行政 命令 ,可 以 引起 行政 主体 对 其 进行 制裁 ,而 不 是 直接 引起 行政 执 
行 。 这 正好 与 行政 决定 相 区 别 (参见 胡 建 条 :《 行 政法 学 》, 法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 320 页 ) 。 其 实 , 这 种 
理解 是 不 正确 的 。 无 论 是 行政 命令 ,还 是 行政 决定 ,只 要 行政 相对 人 不 履行 ,就 既 能 引起 行政 主体 对 其 的 
制裁 ,又 可 以 引起 行政 执行 。 当 然 ,正如 论 者 所 言 ,赋予 权益 的 处 理 决定 除外 。 

D 行政 主体 在 公共 场所 设置 的 命令 标志 (如 禁止 通行 标志 ) 也 属于 行政 命令 的 一 种 书面 形式 。 

加 ”最 常见 的 是 交通 警察 在 交通 指挥 中 的 各 种 动作 手势 。 
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(=) 责令 当事人 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 

我 国 现行 法 律 .法 规 有 关 行 政 处 罚 的 规定 ,大 多 设 有 "责令 改正 或 者 限期 改 
正 " 的 规定 。《 行 政 处 罚 法 》 第 23 条 规定 :行政 机 关 实 施行 政 处 罚 时 ,应 当 责 令 
当事人 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 。 这 是 基于 我 国有 关 具 体 法 律 ,法规 的 规定 
进行 的 总 括 性 规定 。 

改正 违法 行为 ,包括 停止 违法 行为 ,积极 主动 地 协助 行政 处 罚 实施 机 关 调 查 
取证 ,消除 违法 行为 所 造成 的 不 良 后 果 ,造成 损害 的 , 则 要 依法 承担 民事 责任 , 依 
法 予以 赔偿 。 有 些 违 法 行为 可 以 在 受到 处 罚 后 立即 改正 ,而 有 些 违法 行为 的 改 
正则 需要 一 定 的 时 间 ,如 拆除 违法 建筑 物 、 治 理 已 被 污染 的 环境 、 补 种 毁坏 的 树 
木 等 , 故 应 责令 其 限期 改正 。 

责令 改正 或 者 限期 改正 与 行政 处 罚 不 同 ,主要 表现 为 :(1) 概念 有 别 。 行 政 
处 罚 是 行政 主体 对 违反 行政 管理 秩序 的 行为 ,依法 定 程序 所 给 予 的 法 律 制裁 ;而 
责令 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 ,是 行政 机 关 实 施行 政 处 罚 的 过 程 中 对 违法 行 
为 人 发 出 的 一 种 作为 命令 。(2) 性 质 及 内 容 不 同 。 行 政 处 罚 是 法 律 制裁 ,是 对 
违法 行为 人 的 人 身 自 由 、 财 产权 利 的 限制 或 者 剥夺 ,是 对 违法 行为 人 精神 和 声誉 
造成 损害 的 和 王 戒 ;而 责令 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 ,其 本 身 并 不 是 制裁 ,只 是 
要 求 违 法 行为 人 履行 法 定义 务 ,停止 违法 行为 ,消除 其 不 良 后 果 , 恢 复原 状 。 
(3) 形式 不 同 。 行 政 处 罚 有 警告 .罚款 .没收 .责令 停产 停业 . 暂 扣 或 者 吊销 许可 
证 .执照 和 拘留 等 ;而 责令 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 , 因 各 种 具体 违法 行为 不 
同 而 分 别 表现 为 停止 违法 行为 .责令 退还 .责令 赔偿 责令 改正 .限期 拆除 .限期 
治理 等 形式 。(4) 角度 不 同 。 行 政 处 罚 是 从 惩戒 的 角度 , 科 处 新 的 义务 ,以 告 诚 
违法 行为 人 不 得 再 违法 ,否则 将 受罚 ;而 责令 改正 或 者 限期 改正 则 是 命令 违法 行 
为 人 履行 既 有 的 法 定义 务 ,纠正 违法 ,恢复 原状 。 

当然 ,责令 改正 或 者 限期 改正 与 行政 处 罚 亦 有 密切 联系 ,这 表现 在 :(1) 起 
因 相 同 。 二 者 均 是 由 于 相对 人 的 违法 行为 引起 的 。(2) 目的 一 致 。 二 者 的 根本 
目的 均 是 维护 行政 管理 秩序 ,保护 公民 和 组 织 的 合法 权益 ,维护 公共 利益 。 
(3) 同步 进行 。 在 实施 行政 处 罚 时 ,往往 同时 责令 违法 行为 人 改正 或 者 限期 改 
正 违法 行为 。 只 予以 行政 处 罚 ,不 足以 恢复 正常 的 行政 管理 秩序 ; 仅 责 令 改 正 或 
者 限期 改正 ,不 足以 惩戒 违法 者 。 只 有 二 者 同步 进行 ,才能 够 最 终 达 到 行政 
目的 。 


三 、 行政 命令 的 作用 


与 19 世纪 末 以 前 自由 资本 主义 国家 所 奉行 的 机 械 法 治 主义 原理 不 同 ,在 现 
代 法 治国 家 ,基于 福利 国家 和 社会 国家 等 理念 ,政府 不 得 不 积极 地 干预 市 场 ,其 
在 社会 经 济 生活 中 的 管理 职能 不 断 增加 。 可 以 说 ,作为 行政 权 的 一 种 表现 形式 ， 
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具有 较 强 的 赋 课 义务 之 特征 的 行政 命令 ,对 于 行政 主体 及 时 、 有 效 地 处 理 不 断 增 
加 的 行政 管理 事务 ,适应 瞬息 万 变 的 社会 发 展 ,具有 极其 重要 的 意义 。 行 政 命令 
是 现代 国家 实行 行政 管理 的 重要 手段 和 方式 之 一 。 

但 是 ,行政 命令 同样 具有 局 限 性 。 众 所 周知 ,行政 命令 一 经 作出 , 便 为 行政 
相对 人 设 定 了 义务 ,无论 该 行政 命令 是 否 合法 或 者 适当 ,相对 人 都 必须 依 行政 命 
令 为 一 定 的 行为 或 者 不 为 一 定 的 行为 ,否则 将 引起 行政 处 罚 或 者 行政 强制 执行 
的 后 果 。 可 见 , 若 违法 或 者 不 当地 实施 行政 命令 ,将 导致 对 行政 相对 人 合法 权益 
的 侵害 。 因 此 ,为 了 确保 最 大 限度 地 发 挥 行政 命令 的 积极 作用 而 抑制 其 负面 效 
应 ,应 建立 和 完善 对 于 行政 命令 的 监督 .制约 机 制 ,通过 立法 确立 实施 行政 命令 
行为 的 一 系列 程序 和 原则 。 


第 四 节 行政 征收 
一 、 行 政 征收 的 概念 和 特征 


TE FR IS, (FETE) FB 13 条 第 3 款 规 定 了 一 般 征 收 和 征用 制度 :“ 国 家 为 了 公 
共 利 益 的 需要 ,可 以 依照 法 律 规定 对 公民 的 私有 财产 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 
FMa o” (EER 10 条 第 3 款 明确 规定 了 对 土地 的 征收 和 征用 制度 :“ 国 家 为 了 
公共 利益 的 需要 ,可 以 依照 法 律 规定 对 土地 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 。” 这 
里 提出 “可 以 依照 法 律 规定 对 土地 实行 征收 或 者 征用 ” ,意味 着 对 原 土 地 征用 制 
度 进行 分 类 ,一 种 是 所 有 权 的 转移 ,一 种 是 使 用 权 的 取得 。2004 年 8 月 ,《 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 关于 修改 (中 华人 民 共 和 国土 地 管理 法 ) 的 决定 》 将 
《土地 管理 法 ?第 2 条 第 4 款 修改 为 :“ 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 ,可 以 依法 对 土 
地 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 " ,并 将 该 法 第 43 条 第 2 款 、 第 45 条 、 第 46 条 、 
第 47 条 .第 49 条 .第 51 条 、 第 78 条 和 第 79 条 中 的 “征用 "修改 为 “征收 ”, 完 成 
于 从 “土地 征用 制度 ”向 “土地 征收 制度 ”的 规范 转变 。 但 是 ,修改 后 的 《土地 管 
理 法 》 依 然 使 用 了 “征收 "和 “征用 ”两 个 概念 ,并 没有 创设 以 限制 使 用 权 为 内 容 
的 新 的 “土地 征用 制度 ”。 

近年 来 ,在 修改 《城市 房屋 拆迁 管理 条 例 》 以 及 制定 《国有 土地 上 房屋 征收 
与 补偿 条 例 》 的 过 程 中 ,人 《土地 管理 法 》 第 四 次 修订 工作 业已 于 2008 年 初 启动 ， 
但 是 ,各 方 观点 迄今 尚未 达成 共识 。 基 于 宪法 2004 年 修正 案 的 规定 对 土地 管理 
进行 法 律 修改 和 制度 创新 是 一 个 非常 艰巨 的 课题 ,在 此 暂且 不 予 展 开 。 需 要 明 
确 的 是 ,在 新 的 制度 下 ,无论 是 征收 还 是 征用 ,获得 公平 合理 的 国家 补偿 应 当 是 
遭受 特别 损失 的 公民 法 人 或 者 其 他 组 织 的 一 项 合法 权利 。 宪 法 修正 案 对 其 作 
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出 规定 ,使 得 这 项 权利 成 为 宪法 上 的 权 简 。2 作为 宪法 上 的 权利 ,无 论 其 土地 被 
征收 还 是 被 征用 ,公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 都 可 以 依法 要 求 国家 补偿 。《 国 有 土 
地 上 房屋 征收 与 补偿 条 例 》 的 颁布 施行 ,为 行政 征收 与 补偿 制度 的 全 面 确立 提 
供 了 重要 的 参考 和 借鉴 ,但 其 适用 范围 仪 限于 “征收 国有 土地 上 单位 .个 人 的 房 
Fa” ,并 未 涉及 农村 集体 所 有 土地 上 的 房屋 征收 ,更 未 涉及 “土地 "征收 。 着 眼 于 
这 种 差异 性 ,笔者 认为 ,对 土地 征收 或 者 土地 征用 , 宜 于 在 既 有 的 行政 征收 概念 
之 外 单独 展开 研究 .2 在 有 关 法 律 修改 和 制度 创新 尚未 完成 的 情况 下 ,这 里 将 
研究 的 对 象 主要 限定 在 传统 的 “行政 征收 “( 税 、 费 征收 ) 上 。 

所 谓 行 政 征收 ,是 指 行政 主体 凭借 国家 行政 权 ,根据 国家 和 社会 公共 利益 的 
需要 ,依法 向 行政 相对 人 强制 地 无 偿 地 征收 税 、 费 或 者 实物 的 行政 行为 。 

行政 征收 具有 下 述 特征 : 

(一 ) 强制 性 

行政 征收 机 关 实 施行 政 征收 行为 ,实质 上 是 履行 国家 赋予 的 征收 权 , 这 种 权 
力 具 有 强制 他 人 服从 的 效力 。 因 此 ,实施 行政 征收 行为 ,不 需 征 得 相对 人 的 同 
意 ,甚至 可 以 在 违背 相对 人 意志 的 情况 下 进行 。 征 收 的 对 象 .数额 及 具体 征收 的 
程序 ,完全 由 行政 机 关 依 法 确定 ,无 需 与 相对 人 协商 一 致 。 行 政 相对 人 必须 服从 
行政 征收 命令 ,否则 应 承担 一 定 的 法 律 后 果 。 

(=) 无 偿 性 

国家 为 了 完成 其 职能 ,维护 其 统治 ,必须 耗 用 一 定 的 物质 资财 ,而 作为 凌 轰 
于 社会 生产 之 上 的 管理 机 构 的 国家 行政 机 关 , 其 本 身 并 不 直接 从 事物 质 生 产 A 
造 财富 。 因 而 ,只 有 凭借 国家 行政 权力 ,通过 行政 征收 来 取得 所 需 物质 资财 。 行 
政 相对 人 的 财产 一 经 国家 征收 ,其 所 有 权 就 转移 为 国家 所 有 ,成 为 国家 财产 的 一 
部 分 ,由 国家 负责 分 配 和 使 用 ,以 保证 国家 财政 开支 的 需要 。 行 政 征收 必须 是 无 
偿 的 ,是 财产 的 单 向 流转 ,无 需 向 被 征收 主体 偿付 任何 报酬 @ 

(三 ) 法 定性 

行政 征收 直接 指向 的 是 行政 相对 人 的 经 济 利益 ,由 于 其 强制 性 和 无 偿 性 , 决 
定 了 其 对 相对 人 的 权益 始终 都 具有 侵害 性 。 因 此 ,为 了 确保 行政 相对 人 的 合法 
权益 不 受 违 法 行政 征收 行为 的 侵害 ,必须 确立 行政 征收 法 定 的 原则 。 我 国 《 完 
法 》 第 56 条 明确 规定 ,公民 有 依照 法 律 纳税 的 义务 。 这 里 规定 了 严格 的 法 律 主 
义 ,强调 了 必须 有 狭义 上 的 法 律 根据 。 将 行政 征收 的 整个 过 程 纳入 法 律 调整 的 





© 参见 杨 建 顺 :《 修 宪 后 政府 法 制 建设 新 课题 》, 载 《法 制 日 报 》2004 年 3 月 24 日 第 8 版 ;《 北 京 人 
大 》2004 年 第 4 期。 

© 有 关 补 偿 的 问题 , 宜 于 在 “行政 补偿 ”部 分 恨 开 探讨 。 参 见 本 书 第 三 十 八 意 。 

© 需要 强调 的 是 《宪法 》 所 规定 的 “征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 ”意义 上 的 “征收 "具有 补偿 性 ,而 这 
里 的 无 偿 性 仅 是 针对 征收 税 和 费 等 最 狭义 上 的 行政 征收 而 言 的 。 
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范围 ,使 具体 的 行政 征收 行为 受 相 对 稳定 的 法 律 支配 ,使 行政 征收 项 目 、 行 政 征 
收 人 金额 .行政 征收 机 关 , 行 政 征收 相对 人 .行政 征收 程序 都 有 法 律 上 的 明确 依据 ， 
这 是 现代 行政 .特别 是 侵 益 行政 行为 所 必须 遵循 的 原则 。 没 有 法 律 根据 ,任何 擅 
自决 定 征收 的 行为 ,都 是 侵害 相对 人 的 合法 权益 的 侵权 行为 ,都 是 违反 行政 法 治 
原则 的 。 

二 、 行政 征收 的 种 类 

我 国 行政 法 学 在 传统 上 将 行政 征收 和 行政 征用 作 了 较为 明确 的 领域 划分 ， 
前 者 主要 指向 税收 和 各 种 费用 的 征收 ,而 后 者 主要 指向 财产 , 即 各 种 实物 。 尽 管 
我 国 目前 的 实 定 法 确立 了 “土地 征收 ”和 “国有 土地 上 房屋 征收 ”等 重要 的 行政 
征收 制度 ,但 是 ,鉴于 其 所 伴随 的 补偿 性 ,本 书 在 这 里 没有 将 其 作为 行政 征收 的 
主要 研究 对 象 。 不 过 ,需要 强调 的 是 ,从 广义 上 来 理解 我 国 行政 征收 制度 的 话 ， 
土地 征收 制度 和 房屋 征收 制度 自然 都 应 算 作 一 个 重要 的 类 型 。 如 果 将 税 和 费 的 
征收 称 为 无 偿 性 行政 征收 的 话 ,那么 ,对 土地 房屋 的 征收 以 及 根据 《宪法 》 第 13 
条 对 公民 的 私有 财产 实行 的 征收 等 , 则 可 妇 类 为 有 偿 性 行政 征收 。 基 于 这 种 分 
类 方法 对 行政 征收 的 不 同 领域 展开 深入 研究 ,具有 重要 意义 。 尤 其 是 鉴于 近年 
来 土地 、 房 屋 等 征收 领域 的 纠纷 接连 不 断 这 种 现状 ,行政 法 学 应 当 将 其 作为 重要 
的 研究 课题 。 

在 中 国 , 除 了 宪法 2004 年 修正 案 宣示 的 土地 征收 制度 和 2011 年 《国有 土地 
上 房屋 征收 与 补偿 条 例 》 所 规范 的 房屋 征收 制度 外 ,行政 征收 体制 主要 由 税 和 
BA © 

(一 ) # 

Bi , 亦 称 税收 ,是 国家 税收 机 关 和 凭借 其 行政 权力 ,依法 强制 地 无偿 地 取得 财 
政 收 入 的 一 种 手段 。 按 照 征 税 对 象 的 不 同 ,可 分 为 流转 税 、 资 源 税 ,收益 (所 得 ) 
税 .财产 税 和 行为 税 五 种 。 按 照 税收 支配 权 的 不 同 ,可 分 为 中 央 税 ,地方税 和 中 
央 地 方 共 享 税 。 国 家 通过 对 各 种 税 的 征管 ,达到 调节 资源 分 配 和 收入 分 配 、 和 名 行 
各 业 协 调 发 展 的 目的 。 通 过 对 中 央 税 、 地 方 税 和 中 央 地 方 共享 税 的 合理 分 配 , 兼 
顾 中 央 和 地 方 的 利益 ,有 利于 市 场 经 济 条 件 下 宏观 调控 的 实施 。 

税收 只 能 由 国家 特定 的 行政 机 关 一 一 税务 机 关 及 海关 负责 征收 。 税 收 一 经 
征收 入 库 ,就 为 国家 所 有 ,不管 是 什么 税种 ,都 处 于 国家 整体 支配 之 中 ,通过 国家 
预算 支出 ,统一 用 于 社会 各 方面 的 需要 ,在 整个 国家 活动 中 体现 出 “ 取 之 于 民 ， 
用 之 于 民 ” 的 宗 组 ,而 不 是 直接 返还 给 纳税 人 或 者 用 于 税收 的 这 个 项 目 。 





O 此 外, 还 有 农村 义务 工 劳动 积累 工 的 形式 。 参 见 《防洪 法 》 第 52 条 的 规定 。 不 过 ,从 严格 的 概 
念 区 分 来 看 ,这 种 形式 宜 于 归 为 行政 征调 的 范畴 。 
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费 , 即 各 种 社会 费用 ,是 一 定 行政 机 关 凭 借 国 家 行政 权 所 确立 的 地 位 ,为 行 
政 相对 人 提供 一 定 的 公益 服务 ,或 者 授予 国家 资源 和 资金 的 使 用 权 而 收取 的 代价 。 
目前 ,我国 的 各 种 社会 费用 主要 有 公路 运输 管理 费 .车 辆 购置 附加 费 、 公 路 养路 费 、 
车 辆 通行 费 港口 建设 费 .排污 费 .河道 工程 修建 维护 管理 费 和 教育 费 附 加 等 。 

无 论 征收 何 种 社会 费用 ,都 必须 严格 依法 进行 ,不 得 自立 名 目 ,擅自 订立 征 
收 标准 。 各 种 社会 公益 费用 ,由 从 事 该 方面 服务 的 行政 机 关 负 责 征收 ,遵循 专款 
专用 、 列 收 列 支 . 收 支 平衡 的 原则 ,以 收取 部 门 提供 一 定 的 专门 公益 服务 为 前 提 
而 用 于 其 自身 开支 ,或 者 将 此 项 收费 专门 用 于 特定 的 社会 公益 事业 ,以 直接 为 被 
征收 人 提供 更 好 的 公益 服务 。 


三 、 行 政 征收 的 作用 


行政 征收 ,是 国家 凭借 其 权力 参与 国民 收入 分 配 和 再 分 配 的 一 种 有 效 方式 ， 
其 基本 日 的 在 于 满足 国家 为 实现 其 职能 而 对 物质 的 需要 。 首 先 ,行政 征收 有 利 
于 国家 进行 宏观 调控 ,具有 管理 经 济 并 促进 经 济 发 展 的 功能 。 其 次 ,行政 征收 属 
于 经 济 利益 的 再 分 配 ,有 利于 缩小 贫 富 差别 ,公平 负担 ,协调 各 种 利益 团体 和 各 
阶层 的 利益 。 再 次 ,行政 征收 是 国家 实现 其 管理 职能 ,满足 其 财政 支出 需要 的 保 
障 。 行 政 相对 人 的 财产 一 经 国家 征收 ,其 所 有 权 就 转移 为 国家 所 有 ,成 为 国家 财 
产 的 一 部 分 ,由 国家 负责 分 配 和 使 用 ,以 保证 国家 财政 开支 的 需要 。 换 言 之 , 行 
政 征收 是 财产 的 单 向 流转 ,一 经 征收 ,不 再 返还 相对 人 ,也 不 再 给 予 其 他 补偿 
(当然 ,收费 具有 一 定 的 服务 代 偿 ) ,否则 便 不 能 实现 其 本 来 的 目的 。 显 而 易 见 ， 
任何 时 代 、 任 何 国 家 的 维持 和 发 展 ,都 离 不 开行 政 征收 。 但 是 ,行政 征收 具有 浓 
厚 的 侵 益 性 ,如 果 运 用 不 当 , 其 负面 效应 亦 是 不 可 小 视 的 。 因 此 ,在 充分 强调 行 
政 征收 的 法 定性 原则 的 同时 ,还 必须 十 分 重视 行政 征收 的 科学 性 ,注意 在 综合 考虑 
经 济 、 政 治 .财政 .社会 乃至 文化 因素 的 基础 上 建立 科学 合理 的 行政 征收 体制 。 


第 五 节 行政 处 罚 


一 、 行 政 处 罚 的 概念 


行政 处 罚 , 是 指 行政 主体 为 达到 对 违法 者 予以 惩戒 ,促使 其 以 后 不 再 犯 , 有 
效 实施 行政 管理 ,维护 公共 利益 和 社会 秩序 ,保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合 
法 权益 的 目的 ,依法 对 行政 相对 人 违反 行政 法 律 规范 尚未 构成 犯罪 的 行为 ( 违 
反 行政 管理 秩序 的 行为 ) ,给 予 人 身 的 .财产 的 .名誉 的 及 其 他 形式 的 法 律 制裁 
的 行政 行为 。 
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基于 上 述 定义 ,可 以 从 如 下 四 个 方面 来 理解 行政 处 罚 这 一 概念 : 

第 一 ,行政 处 罚 的 主体 是 行政 主体 ,实施 行政 处 罚 必须 依据 法 定 权 限 。 除 非 
法 律 男 有 规定 ,行政 处 罚 权 只 能 由 行政 主体 行使 。 行政 主 体 是 否 享 有 行政 处 罚 
权 以 及 享有 何 种 行政 处 罚 权 、 在 多 大 范围 内 享有 行政 处 罚 权 , 还 必须 基于 行政 法 
律 规范 的 规定 而 定 .@ 行政 主体 必须 严格 依据 法 定 权 限行 使 行政 处 罚 权 ,超越 
法 定 权限 的 处 罚 无 效 。 

第 二 ,行政 处 罚 是 针对 有 违反 行政 法 律 规范 行为 的 行政 相对 人 的 制裁 。 行 
政 处 罚 是 对 违反 行政 法 律 规范 尤其 是 违反 行政 管理 秩序 的 行政 相对 人 的 人 身 自 
由 、 财 产 、 名 誉 或 者 其 他 权益 的 限制 或 者 剥夺 ,或 者 对 其 科 以 新 的 义务 ,体现 了 强 
烈 的 制裁 性 或 者 惩戒 性 。 

第 三 ,行政 处 罚 的 目的 注重 对 违法 者 予以 惩 焉 和 教育 。 行 政 处 罚 的 最 终日 
的 是 为 了 有 效 实施 行政 管理 ,维护 公共 利益 和 社会 秩序 ,保护 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 合法 权益 。 这 一 点 是 行政 处 罚 和 其 他 行政 行为 所 共有 的 目的 。 行 政 处 
罚 的 直接 目的 是 对 违法 者 予以 惩戒 和 教育 ,使 其 以 后 不 再 犯 。 这 一 特征 使 得 行 
政 处 罚 区 别 于 其 他 行政 行为 。 

第 四 ,行政 处 罚 是 行政 制裁 。 如 前 所 述 ,行政 处 罚 是 针对 有 违反 行政 法 律 规 
范 行为 的 行政 相对 人 的 制裁 ,是 对 于 违反 行政 法 律 规范 尚未 构成 犯罪 的 行政 相 
对 人 的 制裁 .@ 


二 、 行政 处 罚 的 种 类 


(一 ) 人 身世 

人 身 罚 , 亦 称 自由 罚 ,是 限制 或 者 剥夺 违法 者 人 身 自由 的 行政 处 罚 。 人 身 权 
是 宪法 规定 的 公民 各 种 权利 得 以 存在 的 基础 ,人 身 权 受到 限制 或 者 剥夺 ,意味 着 
其 他 任何 权利 都 将 难以 行使 。 因此,“ 限制 人 身 自由 的 行政 处 罚 , 只 能 由 法 律 设 
EO 并 且 人 身 罚 的 行使 仅 限于 公安 机 关 , 以 防止 人 身 罚 的 滥用 而 影响 公民 的 
最 基本 权利 。 人 身 罚 包括 以 下 形式 : 

1. 行政 拘留 。 行 政 拘留 又 称 治安 拘留 ,是 公安 机 关 依法 对 违反 行政 法 律 规 
范 ( 特 别 是 治安 管理 法 律 规范 ) 的 人 ,在 短期 内 限制 其 人 身 自由 的 一 种 处 罚 。 根 
据 《 治 安 管理 处 罚 法 》《 外 国人 入 境 出 境 管 理 法 》《 公 民 出 境 入 境 管理 法 等 法 
律 规范 的 规定 ,行政 拘留 的 期 限 为 1 日 以 上 15 日 以 下 。 有 两 种 以 上 违反 治安 管 
理 行为 的 ,分 别 决定 ,合并 执行 。 行 政 拘留 处 罚 合并 执行 的 ,最 长 不 超过 20 





参见 《行政 处 罚 法 》 第 15 一 18 条 《治安 管理 处 罚 法 》) 第 2 条 。 
参见 《行政 处 罚 法 ) 第 7 条 第 2 款 《 治 安 管理 处 罚 法 》 第 2 条 。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 9 条 第 2 款 《 立 法 法 》 第 9 条。 
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日 .由 除 县 级 以 上 的 公安 机 关外 ,其 他 任何 行政 机 关 都 没有 决定 行政 拘留 的 权 
A? 行政 拘留 一 般 适 用 于 严重 违反 治安 管理 规范 的 行为 人 ,并 且 只 有 在 使 用 
告 . 罚 款 处 罚 不 足以 惩戒 违法 者 时 才 适 用 。 并 且 ,对 于 特定 的 违反 治安 管理 的 

行为 人 不 执行 行政 拘留 处 罚 O 

2. 劳动 教养 。 劳 动 教养 是 对 有 轻微 犯罪 行为 ,但 尚 不 够 刑事 处 罚 条 件 且 有 
劳动 能 力 和 的 人 实行 强制 性 教育 改造 的 处 罚 措施 。 根 据 国务 院 《4 关 于 劳动 教养 问 
题 的 决定 》 和 《关于 劳动 教养 的 补充 规定 》 的 规定 @, 劳 动 教养 的 期 限 为 1 年 至 3 
年 ,必要 时 可 延长 1 年 。 为 了 避免 乱 施 处 罚 ,必须 严格 限制 劳动 教养 的 适用 。 
《劳动 教养 试行 办 法 》 第 10 条 明确 规定 了 劳动 教养 的 对 象 ,第 11 条 规定 :“ 需 要 
实行 劳动 教养 的 人 , 均 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 大 中 城市 的 劳动 教养 管理 委员 会 
审查 决定 。 第 12 条 第 2 款 规 定 :“ 被 决定 劳动 教养 的 人 ,对 主要 事实 不 服 的 ,由 
审批 机 关 组 织 复查 …… 经 复查 事实 确凿 ,本 人 还 不 服 的 , 则 应 坚持 收容 劳动 

3. 驱逐 出 境 、 禁 止 进 境 或 者 出 境 、 限 期 出 境 .@ 这 是 指 公安 .边防 .安全 机 关 
对 违反 我 国 行政 法 律 规范 的 外 国人 、 无 国籍 人 采取 的 强 令 其 离开 或 者 禁止 进入 
中 国 国境 的 处 罚 形式 。《 外 国人 入 境 出 境 管 理 法 》《 国 家 安全 法 ) 《边防 检查 条 
例 》 对 此 分 别 作 出 了 规定 。《 治 安 管理 处 罚 法 》 第 10 条 第 2 款 明确 规定 :“ 对 违 
反 治安 管理 的 外 国人 ,可 以 附加 适用 限期 出 境 或 者 驱逐 出 境 。” 

以 上 第 二 种 和 第 三 种 处 罚 形式 ,《 行 政 处 罚 法 》 未 明确 列 和 人 处 罚 种 类 ,可 以 
归 为 “其 他 行政 处 罚 "一 类 。 不 过 ,根据 《行政 处 罚 法 》 第 9 条 的 规定 ,有 关 劳 动 
教养 的 立法 成 为 区 待 解决 的 重要 课题 之 一 。® 





参见 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 16 条 。 
参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 91 条 。 
参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 21 条 。 
将 劳动 教养 作为 行政 处 罚 的 一 种 来 定位 的 话 ,根据 《行政 处 罚 法 》 第 10 条 和 第 64 条 的 规定 ,这 
些 《 决 定 》 都 应 该 修订 。 不 过 ,这 个 问题 至 今 尚 无 定论 。 参 见 杨 建 顺 ;《 劳 动 教养 法 律 规范 的 缺陷 与 状 
析 》, 载 《法 学 》2001 年 第 6 期 。 

© ”这 几 种 情形 往往 表现 为 行政 命令 ,但 其 本 质 属 性 是 对 相对 人 的 惩戒 ,以 促使 其 以 后 不 再 犯 , 故 属 
于 行政 处 罚 ,有 必要 作为 行政 处 罚 的 一 种 来 把 握 。 

© ”实际 上 ,关于 劳动 教养 的 性 质问 题 ,学 界 历 来 存在 争议 。 目 前 ,行政 法 学 者 们 大 多 倾向 于 将 其 视 
为 行政 处 罚 , 本 书 也 将 其 作为 “其 他 行政 处 罚 " 来 定位 。 但 是 ,笔者 个 人 认为 ,将 劳动 教养 作为 行政 强制 措 
施 的 一 个 特例 来 把 握 ,可 能 更 有 利于 该 制度 的 完善 。 这 是 因为 ,劳动 教养 的 目的 不 是 对 被 劳教 者 予以 处 
镶 , 而 是 基于 其 对 社会 的 现实 威胁 及 可 能 威胁 ,出 于 维护 公 序 良 俗 的 行政 目的 ,试图 将 其 “改造 成 为 遵 纪 
守法 ,尊重 公德 ,热爱 祖国 ,热爱 劳动 ,具有 一 定 文化 知识 和 生产 技能 的 建设 社会 主义 的 有 用 之 材 "(《 劳 
动 教养 试行 办 法 》 第 3 条 ) ,而 强制 其 在 劳教 所 劳动 的 “强制 性 教育 改造 的 行政 措施 " 。 参 见 杨 建 顺 ;《 行 
政 规制 与 权利 保障 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 458--467 页 。 有 关 劳 动 教养 制度 的 研究 成 果 ， 
参见 储 槐 植 、 陈 兴 良 `. 张 绍 彦 主编 《理性 与 秩序 一 一 中 国 劳动 教养 制度 研究 》, 法 律 出 版 福 2002 年 版 ; 司 
法 部 劳动 教养 管理 局 .中 国 劳动 教养 学 会 组 编 :难忘 的 历程 -一 劳动 教养 工作 45 年 (1957 一 2002 ) 》, 法 
律 出 版 社 2003 年 版 。 
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(=) 财产 本 

财产 罚 , 是 特定 的 行政 机 关 或 者 法 定 的 其 他 组 织 强迫 违法 者 交纳 一 定数 额 
的 金钱 或 者 一 定数 量 的 物品 ,或 者 限制 、 剥 夺 其 某 种 财产 权 的 处 罚 。 财 产 罚 主要 
包括 以 下 形式 : 

1. 罚款。 罚款 是 指 有 行政 处 罚 权 的 行政 主体 依法 强制 违反 行政 法 律 规范 
的 行为 人 在 一 定期 限 内 向 国家 缴纳 一 定数 额 的 金钱 的 处 罚 方式 。 罚 款 的 数额 应 
由 具体 的 行政 法 律 规范 规定 ,一般 是 规定 最 高 额 和 最 低 额 ,并 规定 加 重 和 减轻 的 
限额 。 行 政 处 罚 机 关 只 能 在 法 定 幅度 内 决定 罚款 数额 ,不 能 有 任何 超越 。 作 出 
罚款 决定 的 行政 机 关 应 当 与 收缴 罚款 的 机 构 分 离 。 除 法 定 当场 收缴 的 情形 外 ， 
作出 行政 处 罚 决定 的 行政 机 关 及 其 执法 人 员 不 得 自行 收缴 罚款 。 依 法 当场 收缴 
罚款 的 ,必须 出 具 统 一 收据 ,否则 ,当事人 有 权 拒 绝 缴 纳 罚款 。 罚 款 必 须 全 部 上 
缴 国 库 .9 《行政 处 罚 法 》 对 较 大 数额 罚款 的 行政 处 罚 《 治 安 管理 处 罚 法 》 对 
2000 元 以 上 罚款 的 治安 管理 处 罚 ,分 别 规定 了 听证 程序 。@ 

2. 没收 。 没 收 是 指 有 处 罚 权 的 行政 主体 依法 将 违法 行为 人 的 违法 所 得 和 
非法 财物 收 归 国 有 的 处 罚 形式 。 违 法 所 得 是 指 违法 行为 人 从 事 非法 经 营 等 获得 
的 利益 。 非 法 财物 ,是 指 违法 者 用 于 从 事 违法 活动 的 违法 工具 、 物 品 和 违禁 品 
等 。 办 理 治安 案件 所 查获 的 毒品 、 淫 秽 物 品 等 违禁 品 , 赌 具 赌资 ,吸食 .注射 毒 
品 的 用 具 以 及 直接 用 于 实施 违反 治安 管理 行为 的 本 人 所 有 的 工具 ,应 当 收缴 。9 

没收 非法 财物 ,必须 按照 国家 规定 公开 拍卖 或 者 按照 国家 有 关 规 定 处 理 ,处 
罚 机 关 不 得 私 分 、 截 留 随 意 毁 损 , 通 过 非法 途径 低 价 处 理 ,或 者 随意 使 用 。 没 收 
违法 所 得 或 者 没收 非法 财物 拍卖 的 款项 ,必须 全 部 上 缴 国库 ,任何 机 关 或 者 个 人 
不 得 以 任何 形式 截留 、 私 分 或 者 变相 私 分 。@ 

(三 ) 行为 机 

行为 罚 , 亦 称 能 力 罚 , 是 限制 或 者 剥夺 行政 违法 者 某 些 特定 行为 能 力 和 资格 
的 处 罚 。 行 为 罚 主要 包括 以 下 形式 : 

1. 责令 停产 停业 。 这 是 对 违反 行政 法 律 规范 的 工商 企业 和 工商 个 体 户 责 
令 其 停止 生产 、 停 止 营业 的 一 种 处 罚 形式 。 责 令 停产 停业 不 是 直接 限制 或 者 简 
夺 违 法 者 的 财产 权 ,而 是 责令 违法 者 暂时 停止 其 所 从 事 的 生产 经 营 活动 ,一 旦 韦 
法 者 在 一 定期 限 内 及 时 纠正 了 违法 行为 ,按期 履行 了 法 定义 务 , 仍 可 继续 从 事 曾 
被 停止 的 生产 经 营 活动 ,无 须 重新 申请 领取 有 关 许 可 证 和 执照 。 为 了 防止 行政 
机 关 的 盗 意 性 ,《 行 政 处 罚 法 》 对 责令 停产 停业 规定 了 听证 程序 ,以 保护 相对 人 





参见 《行政 处 罚 法 》 第 46 条、 第 49 条 .第 53 条 。 

参见 《行政 处 罚 法 ) 第 42 条 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 98 条 。 

参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 11 条 第 1 款 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 53 条 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 11 条 第 2 款 。 
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合法 权益 。 

2. 暂 扣 或 者 吊销 许可 证 执照。 这 是 限制 或 者 剥夺 违法 者 从 事 某 项 活动 的 
权利 或 者 资格 的 处 罚 形 式 。 暂 扣 许 可 证 .执照 的 特点 在 于 暂时 中 止 持 证 人 从 事 
某 种 活动 的 资格 , 待 其 改正 违法 行为 后 或 者 经 过 一 定期 限 和 一 定 努 力 , 再 发 还 证 
件 ,恢复 其 资格 ,允许 其 重新 享有 该 权利 和 资格 。 吊 销 许可 证 .执照 的 特点 在 于 
撤销 相对 人 的 凭证 ,终止 其 继续 从 事 该 凭证 所 允许 活动 的 资格 。《 行 政 处 罚 法 》 
对 吊销 许可 证 或 者 执照 《治安 管理 处 罚 法 》 对 吊销 许可 证 ,分 别 规 定 了 听证 程 
序 了 ,以 确保 慎重 适用 该 处 罚 形式 ,保护 相对 人 合法 权益 。 

(四 ) PRF 

ERETI , 亦 称 精 神 罚 或 者 影响 声誉 罚 ,是 行政 机 关 向 违法 者 发 出 警戒 ,申明 
其 有 违法 行为 ,通过 对 其 名 誉 .荣誉 .信誉 等 施加 影响 ,引起 其 精神 上 的 警惕 ,使 
其 不 再 违法 的 处 罚 形式 。 申 诚 罚 主要 包括 以 下 形式 

1 警告。 警告 是 行政 主体 对 较 轻 的 违法 行为 人 予以 谴责 和 告 诚 的 处 罚 形 
式 。 警 告 的 目的 在 于 通过 对 违法 行为 人 予以 精神 上 的 惩戒 ,申明 其 有 违法 行为 ， 
以 使 其 不 再 违法 。 根 据 《 治 安 管理 处 罚 法 》 的 规定 ,警告 的 治安 管理 处 罚 决定 既 
可 以 由 县 级 以 上 公安 机 关 作 出 ,也 可 以 由 派出 所 作出 。.@ 公安 机 关 作 出 治安 管 
理 处 罚 决定 的 ,应当 制作 治安 管理 处 罚 决 定 书 .@ 公安 机 关 应 当 向 被 处 罚 人 宣 
告 治安 管理 处 罚 决定 书 , 并 当场 交付 被 处 罚 人 ;无 法 当场 向 被 处 罚 人 宣告 的 ,应 
当 在 2 日 内 送 达 被 处 罚 人 。 有 被 侵害 人 的 ,公安 机 关 应 当 将 决定 书 副本 抄 送 被 
侵害 人 。@ 

2. 通报 批评 。 通 报批 评 是 行政 机 关 将 对 违法 者 的 批评 以 书面 形式 公布 于 
众 , 指 出 其 违法 行为 ,予以 公开 谴责 和 告诫 ,以 避免 其 再 犯 的 处 罚 形式 。 通 报批 
评 既 有 对 违法 者 的 惩戒 和 教育 作用 ,也 有 一 般 社会 预防 作用 。 

警告 和 通报 批评 旗 可 以 对 公民 个 人 适用 ,也 可 以 适用 于 法 人 或 者 其 他 组 织 ; 
既 可 单 处 ,也 可 与 其 他 行政 处 罚 同 时 适用 。 关 于 通报 批评 《行政 处 罚 法 》 没 有 
作出 明确 规定 。 然 而 ,在 被 称 为 信息 社会 的 今天 ,通报 批评 有 时 会 具有 上 比 其 他 处 
罚 形 式 更 重 的 处 罚 效 果 ,因而 必须 严格 依法 实施 ,以 确保 与 论 监督 和 法 制 建设 的 
统一 性 和 合理 性 。 





参见 《行政 处 罚 法 》 第 42 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 98 条 。 
参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 91 条 。 
参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 96 条 。 
参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 97 条 。 
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了 政 处 罚 的 作用 了 


行政 处 罚 是 行政 法 律 规范 得 以 遵守 ,社会 .经 济 和 生活 秩序 得 以 维护 的 重要 
且 必 要 的 手段 。 我 们 强调 教育 在 维护 秩序 方面 的 作用 ,但 教育 不 是 万 能 的 。 对 
于 不 遵守 行政 法 律 规 范 ,偷税 漏税 .不 正当 竞争 .追逐 暴利 等 ,行政 处 罚 具 有 较 强 
的 制裁 和 惩处 作用 ,有 利于 良好 市 场 秩序 和 社会 生活 秩序 的 建立 。 行 政 处 罚 的 
实施 ,还 可 以 寅 教育 于 惩戒 之 中 ,具有 教育 功能 、 预 防 违法 的 功能 ,是 一 种 有 效 的 
维护 行政 管理 秩序 的 手段 。 

但 是 ,行政 处 罚 只 是 维护 行政 管理 秩序 的 一 种 手段 , 它 无 法 替代 其 他 法 律 手 
段 ,更 无 法 替代 道德 教育 等 其 他 手段 在 维持 秩序 方面 的 作用 ,具有 其 自身 的 局 
限 性 -@ 尤其 值得 注意 的 是 ,行政 处 罚 是 典型 的 侵 益 性 行政 行为 , 潜 存 着 侵害 人 
们 合法 权益 的 危险 性 。 因 此 ,为 了 充分 发 挥 行政 处 罚 的 积极 作用 ,抑制 其 消极 因 
素 ,必须 为 行政 处 罚 设 立 一 系列 的 制约 机 制 和 原则 。 


四 、 行 政 处 罚 的 原则 


(一 ) 处 罚 法 定 的 原则 

行政 处 罚 是 典型 的 侵 益 (和 剥夺 ) 行 为 ,其 实施 必然 导致 对 特定 的 行政 相对 人 
某 种 权利 或 者 权益 的 剥夺 。 因 此 ,行政 处 罚 行 为 自始至终 都 应 该 严格 贯彻 处 罚 
法 定 的 原则 。 这 一 原则 主要 包括 下 述 内 容 : 

1. 处 罚 设 定 权 法 定 。 法 律 可 以 设 定 各 种 行政 处 罚 ,行政 法 规 可 以 设 定 除 限 
制 人 身 自由 以 外 的 行政 处 罚 ,地 方 性 法 规 可 以 设 定 除 限制 人 身 自由 .吊销 企业 营 
业 执 照 以 外 的 行政 处 罚 ,规章 可 以 在 法 律 .法 规 规 定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 .种 
类 和 幅度 的 范围 内 作出 具体 规定 ,其 他 规范 性 文件 不 得 设 定 行政 处 罚 。. 乳 

2. 处 罚 主体 及 其 职权 法 定 。 除 法 律 法规 、 规 章 规定 有 处 罚 权 的 行政 机 关 
以 及 法 律 ,法规 授 权 的 组 织 外 ,其 他 任何 机 关 、 组 织 和 个 人 均 不 得 行使 行政 处 罚 
权 。 此 外 ,具备 了 主体 资格 的 机 关 和 组 织 在 行使 行政 处 罚 权时 ,还 必须 遵守 法 定 
的 职权 范围 ,不 得 越权 和 滥用 权力 。 

3. 被 处 罚 行为 法 定 。 行 政 处 罚 的 实施 必须 有 法 律 .法 规 或 者 规章 为 依据 。 
对 于 行政 相对 人 来 说 ,法 无 明文 规定 不 受罚 。 凡 法 律 ,法规 或 者 规章 未 规定 予以 
行政 处 罚 的 行为 ,不 应 受到 行政 处 罚 。 

4. 处 罚 的 种 类 .内容 和 程序 法 定 。 对 于 法 定 应 予 处 罚 的 行为 ,必须 对 之 科 





BR 应 松 年 EB OE ts COP ABA BR SE A BF Bh PPA SE) A R h ARE 1996 年 版 ,第 


说 细 内 容 参见 同上 书 ,第 25 页 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 10 一 14 条。 
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以 法 定 种 类 和 内 容 的 处 罚 。 实 施行 政 处 罚 ,不 仅 要 求实 体 合法 ,而 且 还 必须 程序 
合法 。 以 非法 手段 收集 的 证 据 不 得 作为 处 罚 的 根据 2 没有 法 定 依 据 或 者 不 遵 
守法 定 程序 的 ,行政 处 罚 无 效 .@ 

(=) 处 罚 公 正 、 公 开 的 原则 

处 罚 公正 的 原则 , 亦 称 合理 处 罚 的 原则 ,是 处 罚 法 定 原则 的 必要 补充 。 这 一 
原则 要 求 ,行政 处 罚 必 须 公 平 、 公 正 ,没有 偏 私 , 设 定 和 实施 行政 处 罚 必 须 以 事实 
为 依据 ,与 违法 行为 的 事实 、 性 质 .情节 以 及 社会 危害 程度 相当 。@ 

为 了 确保 处 罚 公 平和 公正 ,较为 有 效 的 方法 就 是 坚持 和 贯彻 处 罚 公开 的 原 
则 :对 违法 行为 给 予 行政 处 罚 的 规定 必须 公布 ;未 经 公布 的 ,不 得 作为 行政 处 罚 
的 依据 @; 处 罚 程序 必须 公开 。 

(2) 处 罚 与 教育 相 结 合 的 原则 

实施 行政 处 罚 ,纠正 违法 行为 ,应 当 坚 持 处 罚 与 教育 相 结合 ,教育 公民 .法 人 
或 者 其 他 组 织 自觉 守法 -.@ 

教育 必须 以 处 罚 为 后 盾 ,教育 也 不 能 代替 处 罚 。 为 了 达到 制止 并 预防 违法 
的 目的 ,对 受 处 罚 的 违法 行为 ,应 在 给 予 处 罚 时 给 予 帮助 教育 ,二 者 不 可 偏 废 。 

此 外 ,行政 处 罚 法 》 对 青少年 的 特别 规定 (第 25 条 ) ,对 从 轻 或 者 减轻 行政 
处 罚 以 及 不 予 行政 处 罚 等 规定 (第 27 条 ) ,以 及 《治安 管理 处 罚 法 》 对 调解 处 理 
因 民 间 纠 纷 引起 的 打架 斗 区 或 者 损毁 他 人 财物 等 违反 治安 管理 行为 的 规定 (第 
9 条 ) .青少年 的 特别 规定 (第 12 条 )、 对 从 轻 或 者 减轻 处 罚 以 及 不 予 处 罚 等 规定 
(第 19 条 ) ,无 一 不 体现 了 处 罚 与 教育 相 结合 的 原则 。 

(四 ) 保障 相对 人 权利 的 原则 

《行政 处 罚 法 》 不 仅 在 总 则 中 确立 了 保障 相对 人 权利 的 原则 ,而 且 其 有 关 行 
政 处 罚 的 设 定 .实施 及 其 程序 的 规定 , 亦 体现 着 这 一 指导 思想 。《 治 安 管理 处 罚 
法 》 亦 明确 规定 ,实施 治安 管理 处 罚 , 应 当 尊 重 和 保障 人 权 , 保 护 公民 的 人 格 
尊严 .@ 

保障 相对 人 权利 的 原则 实质 上 是 由 保障 相对 人 陈述 权 、 申 辩 权 的 原则 和 无 
救济 便 匹 处 罚 的 原则 构成 的 。 相 对 人 对 行政 机 关 所 给 予 的 行政 处 罚 ,享有 陈述 
权 、 申 辩 权 ;对 行政 处 罚 不 服 的 ,有 权 依 法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ; 因 行 
政 处 罚 受到 损害 的 ,有 权 提 出 赔偿 要 求 。2 无 救济 便 无 处 罚 的 原则 包括 两 层 内 





参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 79 条 第 2 款 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 3 条 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 4 条 第 1.2 款 和 《治安 管理 处 罚 法 》 第 5 条 第 1、2 款 。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 4 条 第 3 款 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 5 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 5 条 第 3 款 。 

参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 5 条 第 2 款 。 

参见 《行政 处 别 法 第 6 条。 
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容 : 其 一 ,在 立法 阶段 ,不 设立 救济 途径 , 即 不 得 设立 行政 处 罚 ;其 二 ,在 执行 阶 
段 ,不 提供 救济 途径 , 即 不 得 实施 行政 处 罚 , 并 及 实施 行政 处 罚 之 前 或 者 实施 行 
政 处 罚 过 程 中 ,必须 告知 相对 人 有 关 权 利 救济 的 途径 。 

(五 ) 职能 分 离 的 原则 

这 一 原则 包括 下 述 内 容 : 

1. 行政 处 罚 的 设 定 机 关 和 实施 机 关 相 分 离 。 

2. 行政 处 罚 的 调查 .检查 人 员 和 行政 处 罚 的 决定 人 员 相 分 离 。 

3. 作出 罚款 决定 的 机 关 和 收缴 罚款 的 机 构 相 分 离 。 除 依法 当场 收缴 的 罚 
款 外 ,作出 行政 处 罚 决 定 的 行政 机 关 及 其 执法 人 员 不 得 自行 收缴 罚款 。 应 告 
当事人 到 指定 的 银行 缴纳 罚款 。 银 行 应 当 收 受罚 款 ,并 将 罚款 直接 上 缴 国库 。 了 

4. 由 非 本 案 调 查 人 员 担 任 听 证 主持 人 。 | 

(A) 一 事 不 再 罚 的 原则 

行政 处 罚 以 惩戒 违法 行为 人 ,使 其 以 后 不 再 犯 为 目的 ,而 不 是 以 某 种 义务 的 
履行 为 目的 。 所 以 ,一 次 处 罚 即 可 达到 目的 。 一 事 不 再 罚 的 原则 包括 三 层 意 思 

1. 对 当事人 的 同一 个 违法 行为 ,不 得 给 予 两 次 以 上 罚款 的 行政 处 罚 @ ;对决 

给 予 行 政 拘留 处 罚 的 人 ,在 处 罚 前 已 经 采取 强制 措施 限制 人 身 自 由 的 时 间 ,应 
当 折 抵 @; 

2. 违法 行为 梅 成 犯罪 的 ,行政 机 关 必 须 将 案件 移送 司法 机 关 , 依 法 追究 刑 
事 责 任 ,行政 机 关 不 再 予以 人 身 自由 的 处 罚 @; 

3. 违法 行为 构成 犯罪 ,人 民法 院 判 处 拘役 或 者 有 期 徒刑 时 ,行政 机 关 已 经 
给 予 当 事 人 行政 拘留 的 ,应 当 依法 折 抵 相应 刑期 ;人 民法 院 判 处 罚金 时 ,行政 机 
关 已 经 给 予 当 事 人 区 款 处 罚 的 ,应 当 折 抵 相应 罚金 .@ 


五 、 行 政 处罚 的 程序 @ 


行政 处 罚 的 程序 ,是 指 享有 行政 处 罚 决 定 权 和 执行 权 的 机 关 或 者 组 织 作 出 
行政 处 罚 决 定 ,对 行政 违法 者 实施 行政 处 罚 的 具体 方式 .方法 和 步骤 。《 行 政 处 
罚 法 》 规 定 的 行政 处 罚 的 基本 程序 ,是 由 行政 处 罚 决定 程序 和 行政 处 罚 执行 程 





D 分 别 参见 《行政 处 罚 法 》 第 46 条 第 1.2.3 款 。 

加 参见 《行政 处 罚 法 》 第 24 条 。 

© 参见 (治安 管理 处 罚 法 》 第 92 条 。 

© 参见 《行政 处 罚 法 》 第 22 条 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 95 条 第 3 项 。 

© 分 别 参 见 《 行 政 处 罚 法 》 第 28 条 第 1 款 .第 2 款 。 

© ”本 部 分 基本 上 是 对 姜 明 安 主编 :《4 行 政法 学 》( 全 国 律师 资格 考试 指定 用 书 , 法 律 出 版 社 1998 年 
版 ) 第 170 页 以 下 第 六 节 内 容 的 引用 。 引 用 时 略 作 了 修改 。 
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序 两 部 分 组 成 的 。2 

(一 ) 行政 处 罚 的 决定 程序 

行政 处 罚 的 决定 程序 ,是 整个 行政 处 罚 程序 的 关键 环节 ,是 保障 正确 实施 行 
政 处 罚 的 前 提 条 件 。 包 括 简易 程序 (或 者 称 当 场 处 罚 程序 ) 一般 程序 (或 者 称 
为 普通 程序 ) .听证 程序 。 

1. 简易 程序 

(1) 简易 程序 的 概念 

简易 程序 ,也 称 当 场 处 罚 程序 ,是 指 国家 行政 机 关 或 者 法 律 法规 授权 的 组 
织 对 符合 法 定 条 件 的 行政 处 罚 事项 ,当场 作出 行政 处 罚 决定 的 处 罚 程序 。 

(2) 适用 简易 程序 的 条 件 

适用 简易 程序 必须 符合 一 定 的 条 件 :中 违法 事实 确凿 ;@ 有 法 定 依据 ; 
© 较 小 数额 罚款 或 者 敬告 的 行政 处 罚 (第 33 条 ) 。 所 谓 较 小 数额 的 罚款 ,按照 
《行政 处 罚 法 》 的 规定 ,是 指 对 公民 处 以 50 元 以 下 、 对 法 人 或 者 其 他 组 织 处 以 
1000 元 以 下 罚款 ;按照 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 100 条 和 《道路 交通 安全 法 》 第 107 
条 的 规定 ,是 指 200 元 以 下 罚款 。 执 法 人 员 在 行政 执法 过 程 中 发 现 相 对 人 实施 
的 行政 违法 行为 后 ,如 认定 相应 行为 符合 上 述 法 定 条 件 , 即 不 必 适 用 调查 取证 程 
序 ,也 不 必 更 换 时 间 和 地 点 ,可 以 立即 当场 予以 处 罚 。 与 《行政 处 罚 法 》 和 《治安 
管理 处 罚 法 》 所 规定 的 一 般 程 序 和 听证 程序 相 比较 ,这 一 程序 省 略 了 相关 步 又， 
有 利于 迅速 .及 时 地 处 理 较 轻微 的 行政 违法 行为 。 

(3) 简易 程序 的 内 容 

D 表明 身份 , 即 执法 人 员 当 场 作出 行政 处 罚 决定 的 ,应 当 向 当事人 出 示 执 
法 身份 证 件 。@ 这 里 的 证 件 , 既 可 以 是 工作 证 ,也 可 以 是 特定 的 执法 证 ,有 时 二 
者 皆 需 出 示 , 有 时 还 要 求 附带 出 示 执 勤 证 章 等 其 他 标志 。 

D 确认 违法 事实 ,说明 处 罚 理由 和 依据 。 执 法 人 员 当 场 发 现 或 者 有 人 当场 
指认 某 人 违法 的 ,如 果 违 法 事实 清楚 情节 简单 ,当事人 对 违法 事实 无 异议 ,执法 
人 员 即 可 当场 处 罚 , 并 说 明 处 罚 的 事实 根据 和 法 律 依据 。 有 时 昌 然 违法 行为 的 
危害 后 果 轻 微 ,但 违法 者 拒 不 承认 ,或 者 由 于 某 种 客观 原因 ,执法 人 员 的 “发 现 ” 
或 者 第 三 人 的 “指认 ”存在 事实 上 的 偏差 或 者 错误 。 在 这 种 情况 下 ,执法 人 员 应 
当 尽 量 取 得 其 他 证 据 , 以 确认 违法 事实 。 要 求 说 明 处 罚 理由 和 依据 ,体现 了 保障 
相对 人 权利 的 原则 ,有 利于 违法 者 了 解法 律 的 有 关 规 定 , 教 育 其 严格 遵守 法 律 。 
给 予 当 事 人 以 提出 异议 或 者 申辩 的 机 会 ,也 有 利于 监督 执法 人 员 认 真 执行 处 罚 





D 广义 上 的 行政 处 罚 程序 还 应 包括 行政 处 罚 的 设 定 。 由 于 篇 幅 限 制 ,这 里 不 予以 展开 ,可 参见 《 行 
政 处 罚 法 》 第 9 条 至 第 14 条 的 规定 ,并 可 参见 姜 明 安 主编 :《 行 政法 学 》( 全 国 律师 资格 考试 指定 用 书 ,法 
律 出 版 社 1998 年 版 ) ,第 158—162 页 。 

QD ”参见 《行政 处 罚 法 》 第 34 条 前 半 部 分 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 101 条 第 1 款 前 半 部 分 。 
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法 规 , 公 正 地 实施 处 罚 。 

© 制作 行政 处 罚 决定 书 ,这 是 对 行政 处 罚 决定 的 书面 形式 要 求 ,其 目的 在 
于 为 行政 处 罚 接受 监督 和 审查 提供 证 据 。 执 法 人 员 当 场 作出 行政 处 罚 决定 的 ， 
应 当 填 写 预 定格 式 、 编 有 号 码 的 行政 处 罚 决定 书 。 行政 处 罚 决定 书 应 当 载 明 法 
定 事 项 并 由 执法 人 员 签 名 或 者 盖 章 。 

D 行政 处 罚 决 定 书 的 交付 。 热 法 人 员 按 照 法 定 的 格式 要 求 填写 行政 处 罚 
决定 书 ,应 当当 场 交 付 当 事 人 ;有 被 侵害 人 的 ,并 将 决定 书 副本 抄 送 被 侵害 人 。2 

(3 备案 。 执 法 人 员 当场 作出 的 行政 处 罚 决定 ,必须 报 所 属 行政 机 关 备 案 。 
当事人 对 当场 处 罚 决 定 不 服 的 ,可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 .@ 

2. 一 般 程 序 

(1) 一 般 程序 的 概念 

一 般 程序 ,或 者 称 为 普通 程序 ,是 指 除 法 律 特 别 规定 应 当 适 用 简易 程序 和 听 
证 程序 的 以 外 ,行政 处 罚 通常 所 应 适用 的 程序 。 

(2) 一 般 程序 的 特征 

QD 适用 的 范围 广 。 除 法 律 有 特别 规定 的 以 外 ,一律 适用 一 般 程 序 。 所 谓 法 
律 有 特别 规定 的 情形 ,是 指 《行政 处 罚 法 》《 治 安 管理 处 罚 法 》 和 《道路 交通 安全 
法 》 等 法 律 规范 规定 的 应 当 适 用 简易 程序 和 听证 程序 的 两 种 情形 。 

D 较 简易 程序 严格 .复杂 。 为 了 防止 执法 人 员 的 主观 武断 或 者 滥用 职权 ， 
必须 建立 健全 公正 、 民 主 、 科 学 的 处 罚 程序 。 而 公正 、 民 主 、 科 学 的 处 罚 程序 要 求 
在 时 间 顺 序 EGE IE .当事人 参与 权利 以 及 对 公众 公开 等 方面 更 为 严格 。 

© 同时 作为 听证 程序 的 前 提 程 序 和 后 续 程 序 。 听 证 程序 适用 于 案情 复杂 、 
争议 较 大 .可 能 导致 较 重 处 罚 的 案件 ,但 适用 听证 程序 的 案件 在 举行 听证 前 ,一 
般 必 须 首 先 经 过 一 般 程序 的 有 关 步 又 ,如 调查 取证 ,向 当事人 说 明 处 理 理由 、 根 
据 , 听 取 当 事 人 申辩 等 。 所 以 ,一般 程 序 可 以 认为 是 听证 程序 的 前 提 程 序 , 听 证 
程序 可 以 认为 是 一 般 程序 的 特别 程序 。 

(3) 一 般 程序 的 步 又 

一 般 程 序 的 步 又 包括 : 

中 立案 。 行政 机 关 对 于 属于 本 机 关 管辖 范围 内 并 在 追究 时 效 内 的 行政 违 





O 参见 《行政 处 罚 法 第 34 条 第 1 款 中 间 部 分 .第 2 款 ;《 治 安 管理 处 罚 法 ) 第 1 款 中 间 部 分 .第 2 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 34 条 第 1 款 后 半 部 分 ;《 治 安 管理 处 罚 法 》 第 101 条 第 1 款 后 半 部 分 。 
分 别 参见 《行政 处 罚 法 》 第 34 条 第 3 款 、 第 35 条 ;《 治 安 管 理 处 罚 法 ) 第 101 条 第 3 HHH 102 条 。 
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法 行为 或 者 重大 违法 嫌疑 情况 ,认为 有 调查 人 处理 必要 的 ,应 当 正 式 立 案 。0《 行 
政 处 罚 法 》 和 《治安 管理 处 罚 法 》 均 未 对 立案 作出 统一 的 明确 规定 ,但 立案 是 行 
政 处 罚 程序 的 开始 ,执法 实践 中 大 多 数 案件 需要 经 过 立案 程序 ,立案 的 目的 是 对 
违法 行为 进行 追究 ,通过 调查 取证 工作 证 明 违 法 嫌疑 人 是 否 实施 了 违法 行为 ,对 
违法 者 实施 处 罚 。 

D 调查 。 行 政 机 关 在 立案 后 ,应 当 对 案件 进行 全 面 调查 ,对 主要 事实 、 情 节 
和 证 据 进 行 查 对 核实 ,取得 必要 证 据 , 并 查证 有 关 应 依据 的 行政 法 律 规范 。 先 取 
证 、 后 处 罚 , 是 行政 处 罚 程序 最 基本 的 准则 。 没 有 调查 就 没有 充分 的 证 据 , 没 有 
充分 的 证 据 就 不 可 能 作出 正确 的 处 罚 决定 。 因 此 ,在 没有 取得 足以 证 明 应 予 处 
罚 的 违法 事实 存在 的 充分 而 确 玄 的 证 据 以 前 ,不 能 实施 处 罚 。《 行 政 处 罚 法 》 第 
36 条 对 调查 程序 仅 作 了 原则 性 的 规定 ,该 规定 确立 了 依法 调查 .全 面 调查 .客观 
调查 ,公正 处 罚 原 则 ,并 且 确 立 了 检查 法 定 的 原则 。《 治 安 管理 处 罚 法 》 第 四 章 
第 一 节 用 了 14 条 ,专门 对 调查 作出 了 较为 详细 的 规定 ,特别 是 明确 规定 :以 非 
法 手段 收集 的 证 据 不 得 作为 处 罚 的 根据 "(第 79 条 第 2 款 ), 凸 至 了 对 依法 调查 
的 重视 。 

O 决定 。 行 政 机 关 在 案件 调查 终结 后 ,应 当 由 承办 人 员 填 写 《 案 件 处 理 意 
见 申 报表 》, 向 有 裁决 权 的 行政 机 关 汇 报案 件 情况 和 有 关 处 理 意见 ,送行 政 机 关 
首长 审批 。 行 政 机 关 负 责 人 应 当 及 时 对 调查 结果 进行 审查 ,根据 不 同情 况 ,分 别 
作出 不 同 的 处 理 决定 2 :第 一 ,对 情节 复杂 或 者 重大 违法 行为 给 予 较 重 的 行政 处 
罚 ,行政 机 关 的 负责 人 应 当 集体 讨论 决定 ;第 二 ,对 其 他 应 受 行政 处 罚 的 违法 行 
为 的 ,根据 情节 轻重 及 具体 情况 ,由 行政 机 关 作 出 适当 的 行政 处 罚 决定 ;第 三 ,对 
违法 行为 轻微 @8 ,依法 可 以 不 予 行政 处 罚 的 ,不 予 行 政 处 罚 ; 第 四 ,对 经 调查 认 
定 ,违法 事实 不 能 成 立 的 ,不 得 给 予 行政 处 罚 .@ 

D 制作 拟 处 罚 决定 书 。 行 政 机 关 负 责 人 经 过 对 调查 结果 的 审查 ,作出 给 予 





O 立案 的 条 件 是 :第 一 ,行政 机 关 经 过 对 立案 材料 的 审查 认为 有 违法 行为 发 生 ;第 二 ,违法 行为 是 
应 受 行政 处 罚 的 行为 ;第 三 ,属于 本 部 门 职权 范围 旦 妇 本 机 关 管 辖 ;第 四 ,不 属于 适用 简易 程序 的 案件 。 
符合 立案 条 件 的 ,主管 执法 人 员 应 该 填写 立案 审批 表 或 者 立案 决定 书 ,由 行政 首长 批准 ,并 指派 专人 承 
办 。 行政 机 关 对 违法 行为 予以 立案 时 ,应 遵守 有 关 时 效 的 规定 , 即 除法 律 男 有 规定 的 外 ,对 于 在 两 年 以 内 
未 发 现 的 行政 违法 行为 ,不 予 立 案 (参见 《行政 处 罚 法 》 第 29 条 第 1 款 ) 。 违 反 治 安 管理 行为 在 6 个 月 内 
没有 被 公安 机 关 发 现 的 ,不 再 处 罚 ( 参 见 《治安 管理 处 蜀 法 》 第 22 条 第 1 款 ) 。 

@ 参见 《行政 处 罚 法 ) 第 38 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 95 条 。 

图 ”违法 行为 是 否 属 轻微 ,一 般 由 行政 机 关 依 照 法 律 赋予 的 裁量 权 认定 。 如 果 单 行 法 律 法规 有 比 
较 明 确 的 限制 性 规定 , 则 必须 严格 按 该 规定 执行 。 

© ”违法 事实 不 能 成 立 ,大 致 包括 两 种 情形 :其 一 ,经 过 调查 ,有 充分 的 证 据 证 明 违 法 行为 不 成 立 或 
者 不 存在 ;其 二 ,尽管 进行 了 立案 、 调 查 取 证 ,但 无 法 掌握 充分 的 证 所 ,只 能 视 为 违法 行为 不 成 立 。 为 了 防 
止 损害 无 春 , 防 止 行政 机 关 滥 用 处 罚 权 , 证 据 不 足 的 疑案 ,应 按 无 违法 事实 不 予 处 罚 的 原则 处 理 。 如 果 行 
政 机 关 对 案件 的 调查 给 违法 行为 嫌疑 人 造成 了 不 良 影响 而 最 后 确认 违法 事实 并 不 成 立时 ,行政 机 关 应 该 
通过 适当 方式 为 当事人 消除 影响 。 
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行政 处 罚 的 决定 的 ,应 拟 制 盖 有 作出 行政 处 罚 决 定 的 行政 机 关 印 章 的 拟 行政 处 
罚 决 定 书 。 拟 行政 处 罚 决定 书 应 当 载 明 法 定 的 事项 .9 

© 说 明理 由 并 告知 权利 .@ 行政 机 关 在 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ,应 当 告 知 
当事人 作出 行政 处 罚 决定 的 事实 、 理 由 及 依据 ,并 告知 当事人 依法 享有 的 权 
PLO 说 明理 由 和 告知 权利 的 主要 意义 在 于 给 当事人 以 针对 处 罚 理由 、 根 据 进 
行 申辩 的 机 会 以 及 保证 当事人 在 处 罚 过 程 后 及 时 请 求救 济 ,防止 错过 救济 时 效 。 

© 当事人 陈述 和 申辩 。 当 事 人 或 者 被 处 罚 人 的 陈述 .申辩 权 , 是 行政 处 罚 
程序 中 最 主要 、 最 基本 的 权利 ,是 保护 相对 人 不 受 行政 机 关 非 法 侵害 的 权利 ,也 
是 制约 行政 机 关 滥 用 处 罚 权 的 主要 机 制 之 一 。 行 政 机 关 有 提出 事实 和 证 据说 明 
当事人 违法 的 权利 ,当事人 也 有 陈述 事实 ,提出 证 据说 明 自 己 无 率 的 权利 。 如 果 
当事人 提出 有 力 的 证 据 证 明 自 己 是 无 事 的 ,行政 机 关 就 不 能 也 无 权 实施 行政 处 
Tho 行政 机 关 及 其 执法 人 员 在 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ,拒绝 听取 当事人 的 陈述 
或 者 申辩 ,行政 处 罚 决定 不 能 成 立 ; 当 事 人 放弃 陈述 或 者 申辩 权利 的 除外 -@ 公 
安 机 关 查 处 治安 案件 ,对 没有 本 人 陈述 ,但 其 他 证 据 能 够 证 明 案件 事实 的 ,可 以 
作出 治安 管理 处 罚 决 定 。 但 是 ,只 有 本 人 陈述 ,没有 其 他 证 据 证 明 的 ,不 能 作出 
治安 管理 处 罚 决定 。® 行政 机 关 必 须 充分 听取 当事人 的 意见 ,对 当事人 提出 的 
事实 、 理 由 和 证 据 , 应 当 进 行 复核 ;当事人 提出 的 事实 、 理 由 和 证 据 成 立 的 ,行政 
机 关 应 当 采 纳 ,不 得 因 当 事 人 申辩 而 加 重 处 罚 。® 

O 正式 裁决 。 实 质 上 ,调查 终结 后 行政 机 关 人 负责 人 经 审查 所 作出 的 处 理 决 
定 即 裁决 。 不 过 ,有 时 当事人 的 陈述 和 申辩 可 能 在 行政 处 罚 决定 书 拟 制 之 前 进 
行 ,有 时 也 可 能 在 此 之 后 进行 。 当 陈述 和 申辩 在 行政 处 罚 决定 书 拟 制 之 后 进行 
时 ,经 过 陈述 和 申辩 ,在 该 决定 书 正式 送 达 当事人 之 前 ,行政 机 关 还 必须 再 次 作 
出 维持 ,变更 或 者 取消 前 述 决 定 的 裁 断 , 并 正式 制作 行政 处 罚 决定 书 。 

行政 处 罚 决定 书 的 送 达 。 行 政 机 关 依 照 法 定 的 程序 和 方式 ,将 行政 处 罚 
决定 书 送 变 当事人 的 行为 , 称 为 行政 处 罚 决 定 书 的 送 达 。 行 政 处 罚 决 定 书 一 经 
送 达 , 便 产生 一 定 的 法 律 效果 。 当 事 人 提起 行政 复议 或 者 行政 诉讼 的 期 限 , 从 送 





D 参见 《行政 处 罚 法 ) 第 39 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 96 条 。 

@@ ”说 明理 由 的 内 容 包括 作出 行政 处 罚 决定 的 事实 根据 、 法 律 依据 以 及 将 法 律 适用 于 事实 的 道理 。 
这 样 ,当事人 可 以 有 针对 性 地 提出 反 驶 意见 ,提出 有 关 证 据 。 如 果 当 事 人 不 能 马上 提出 证 据 而 需要 合理 
的 准备 时 间 , 行 政 机 关 应 当 允 许 , 否 则 ,当事人 的 申辩 权 无 法 有 效 行使 。 说 明理 由 是 行政 机 关 在 实施 行政 
处 罚 过 程 中 必须 履行 的 程序 性 义务 ,不 履行 这 一 义务 ,行政 处 罚 决定 不 能 成 立 (参见 《行政 处 罚 法 》 第 41 
条 )。 告 知 权利 的 内 容 包括 告知 申请 回避 权 ,申辩 权 , 陈 述 事实 、 提 出 证 据 权 ,申请 行政 复议 、 提 起 行政 诉 
讼 权 等 。 

D ”参见 《行政 处 罚 法 ) 第 31 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 94 条 第 1 款 。 

© 参见 《行政 处 罚 法 ?第 41 条 。 

© 参见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 93 条 。 

© 参见 (行政 处 罚 法 ) 第 32 条 《治安 管理 处 罚 法 》 第 94 条 第 2 款 和 第 3 款 。 
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达 之 日 起 计算 。 行 政 处 罚 决定 书 一 般 应 在 宣告 后 当场 交付 当事人 ;当事人 不 在 
场 的 ,行政 机 关 应 当 在 7 日 内 依照 民事 诉讼 法 的 有 关 规 定 ,将 行政 处 罚 决定 书 送 
达 当 事 人 。 行政 处 罚 决定 书 的 送 达 方式 有 以 下 三 种 :直接 送 达 、 留 置 送 达 和 邮 

3. 听证 程序 

(1) 听证 程序 的 概念 

行政 法 上 的 听证 ,是 指 行政 机 关 为 了 合理 ,有效 地 制作 和 实施 行政 决定 , 公 
开 举 行 由 全 部 利害 关系 人 参加 的 听证 会 。 听 证 的 目的 在 于 广泛 听取 各 方面 的 意 
见 , 通 过 公开 、 合 理 的 程序 形式 ,将 行政 决定 建立 在 合法 适当 的 基础 上 ,避免 违法 
或 者 不 当 的 行政 决定 给 行政 相对 人 带 来 不 利 或 者 不 公正 的 影响 。 根 据 我 国 《 行 
政 处 罚 法 》 第 42 条 规定 ,在 行政 处 罚 程序 中 ,行政 机 关 为 了 查 明 案 件 事 实 、 公 正 
合理 地 实施 行政 处 罚 ,在 作出 责令 停产 停业 .吊销 许可 证 或 者 执照 . 较 大 额 罚 款 
等 行政 处 罚 决定 之 前 ,应 当事人 要 求 , 须 公开 举行 有 利害 关系 人 参加 的 听证 会 ， 
在 质证 和 辩论 的 基础 上 作出 处 罚 决 定 。 

当事人 对 限制 人 身 自由 的 行政 处 罚 有 异议 的 ,依照 《治安 管理 处 罚 法 》 的 有 
关 规定 执行 。@ 限制 人 身 自 由 的 行政 处 罚 不 适用 听证 程序 ,并 不 是 理论 上 不 应 
该 或 者 不 可 能 ,只 是 现 阶 段 的 中 国 国情 还 不 具备 对 其 适用 听证 程序 的 条 件 。 待 
条 件 成 熟 , 对 人 身 自由 处 罚 肯定 将 适用 听证 程序 。 

(2) 听证 程序 的 特征 

听证 程序 具有 如 下 特征 : 

D 听证 是 由 行政 机 关 主 持 的 并 由 有 关 利 害 关 系 人 参加 的 程序 。 听 证 程序 
在 形式 上 类 似 于 司法 审判 程序 ,而 实质 上 存在 着 根本 性 区 别 。 行 政 机 关 在 听证 
程序 中 既是 调查 .主持 者 ,又 是 行使 处 罚 裁决 或 者 决定 的 主体 (尽管 调查 人 员 和 与 

处 罚 决 定 人 员 通 常 分 离 ) ;而 司法 审判 中 的 人 民法 院 只 能 是 案件 的 裁判 者 ,而 不 

能 同时 调查 取证 和 充当 追诉 人 。 因 此 ,在 公正 性 上 ,听证 程序 依然 无 法 与 审判 程 
序 相 比 。 

D 听证 公开 进行 。 听 证 程序 ,不 仅 有 行政 机 关 和 利害 关系 人 参加 ,而 且 社 





O ”参见 《行政 处 罚 法 ?第 40 条 。 公 安 机 关 无 法 当场 向 被 处 罚 人 宣告 并 当场 交付 治安 管理 处 罚 决定 
书 的 ,应 当 在 2 日 内 送 达 被 处 罚 人 。 决 定 给 予 行政 拘留 处 罚 的 ,应 当 及 时 通知 被 处 罚 人 的 家 属 。 有 被 侵 
害 人 的 ,公安 机 关 应 当 将 决定 书 副本 抄 送 被 侵害 人 。 参 见 《治安 管 理 处 罚 法 》 第 97 条 。 

© ”参见 《行政 处 罚 法 》 第 42 条 第 2 款 。 因 《治安 管理 处 罚 条 例 》 已 修订 为 《治安 管理 处 罚 法 》, 所 以 ， 
该 款 所 说 的 “治安 管理 处 罚 条 例 有 关 规 定 "应 当 自然 地 改 读 为 "治安 管理 处 罚 法 的 有 关 规 定 "。 根 据 《 治 
安 管理 处 罚 法 》 第 107 条 规定 ， 被 处 罚 人 不 服 行政 拘留 处 罚 决 定 ,申请 行政 复议 .提起 行政 诉讼 的 ,可 以 多 
公安 机 关 提 出 暂缓 执行 行政 拘留 的 申请 。 公 安 机 关 认 为 暂缓 执行 行政 拘留 不 致 发 生 社会 危险 的 ,由 被 处 
蚀 人 或 者 其 近亲 属 提出 符合 法 定 条 件 的 担保 人 ,或 者 按 每 日 行政 拘留 200 元 的 标准 交纳 保证 金 ,行政 哲 
留 的 处 罚 决定 暂缓 执行 。 
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会 各 界 都 可 以 旁听 。 质 证 和 辩论 程序 的 公开 ,有 利于 控制 权力 滥用 。 

© 听证 程序 只 适用 于 特定 的 行政 处 罚 领域 ,并 非 所 有 的 行政 处 罚 案 件 都 可 
以 适用 听证 程序 。 目 前 听证 只 适用 于 作出 责令 停产 停业 .吊销 许可 证 或 者 执照 、 
较 大 数额 罚款 等 行政 处 罚 决定 案件 。 其 他 种 类 的 处 罚 案件 暂 不 适用 。 

D 听证 程序 的 适用 以 当事人 申请 为 前 提 。 当 事 人 要 求 听证 的 ,行政 机 关 才 
组 织 听 证 。 

© 组 织 听 证 是 行政 机 关 的 法 定义 务 。 当 事 人 要 求 听证 的 ,行政 机 关上 应当 组 
织 听 证 .9 

(3) 听证 程序 的 组 织 

根据 《行政 处 罚 法 》 第 42 条 的 规定 ,行政 处 罚 听证 依照 以 下 程序 组 织 : 

D 听证 的 申请 与 决定 。 当 事 人 对 于 符合 法 定 听 证 种 类 的 行政 处 罚 案 件 , 有 
权 向 行政 机 关 提出 听证 的 申请 。 当 事 人 要 求 听 证 的 ,应 当 存 行政 机 关 告 知 后 3 
日 内 提出 。 行 政 机 关 接 到 当事人 的 申请 后 ,应 决定 举行 听证 的 时 间 和 地 点 ,并 根 
据 案 件 是 否 涉及 国家 秘密 .商业 秘密 或 者 个 人 隐私 ,决定 听证 是 否 公 开 举 行 。 

© 听证 通知 。 行 政 机 关 作 出 有 关 组 织 听证 的 决定 后 ,应 当 在 听证 的 7 日 
前 ,通知 当事人 举行 听证 的 时 间 、 地 点 和 其 他 有 关 事 项 。 

@ 听证 形式 。 除 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 者 个 人 隐私 外 ,听证 公开 举行 。 

听证 的 主持 与 参与 。 行 政 机 关 工 作 人 员 不 得 参与 与 自己 有 利害 关系 的 
案件 ,承担 调查 取证 任务 的 执法 人 员 不 能 主持 听证 ,听证 由 行政 机 关 指定 的 非 本 
案 调 查 人 员 主 持 。 当 事 人 认为 主持 人 与 本 案 有 直接 利害 关系 的 ,有 权 申 请 回避 。 

当事人 可 亲自 参加 听证 ,也 可 委托 1 至 2 人 代理 。 举 行 听 证 时 ,首先 由 主持 
人 宣布 听证 会 开始 .听证 事项 及 其 他 有 关 事项 ,然后 由 调查 人 员 提 出 当事人 违法 
的 事实 证据 和 行政 处 罚 建议 。 针 对 指控 的 事实 及 相关 问题 ,当事人 进行 申辩 和 
质证 。 经 过 调查 取证 人 员 与 当事人 相互 闪 论 ,由 主持 人 宣布 辩论 结束 后 ,当事人 
有 最 后 陈述 的 权利 。 最 后 由 主持 人 宣布 听证 会 结束 。 

© 听证 笔录 。 对 在 听证 会 中 出 示 的 材料 .当事人 的 陈述 以 及 辩论 等 ,应 当 
制作 笔录 ,交付 当事人 、 证 人 等 有 关 参 加 人 阅读 或 者 向 他 们 宣读 ,有 遗漏 或 者 差 
错 的 应 对 补正 或 者 改正 ,确认 没有 错误 后 ,由 主持 人 ,书记 员 和 当事人 及 其 他 参 
加 人 分 别 签 字 或 者 盖 章 后 ,作为 处 罚 的 依据 封 卷 上 交 机 关 首 长 。 

© 听证 费用 。 行 政 机 关 组 织 听 证 ,目的 在 于 充分 听取 当事人 的 意见 ,全 面 、 
客观 .公正 地 调查 取证 ,从 而 保障 行政 处 罚 权 的 正确 行使 。 据 此 ,当事人 不 承担 
行政 机 关 组 织 听 证 的 费用 .@ 
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(4) 行政 处 罚 决定 

听证 程序 只 是 一 般 程 序 中 的 一 种 特殊 的 调查 处 理 程序 ,并 不 包含 行政 处 罚 
程序 的 全 过 程 。 与 一 般 程 序 中 的 调查 取证 程序 相 比 较 , 只 是 对 比较 重大 的 处 昼 
案件 适用 特殊 方式 的 调查 取证 程序 而 已 。 听 证 程序 完毕 以 后 ,只 是 完成 了 调查 
取证 , 仍 应 按照 一 般 程 序 的 有 关 规 定 作 出 处 罚 决定 。 听 证 结束 后 ,行政 机 关 依 照 
有 关 一 般 程序 的 规定 作出 处 理 决定 。 也 就 是 说 ,适用 听证 程序 的 案件 的 最 后 决 
定 权 在 行政 机 关 而 不 在 主持 听证 的 工作 人 员 。 

(=) 行政 处 罚 的 执行 程序 

1. 行政 处 罚 执行 程序 的 概念 

行政 处 罚 的 执行 程序 ,是 指 有 关 国 家 机 关 保 证 行政 处 罚 决 定 所 确定 的 当 事 
人 的 义务 得 以 履行 的 程序 。 没 有 行政 处 罚 的 执行 ,行政 处 罚 决 定 就 没有 任何 意 
义 , 只 有 确保 行政 处 罚 决定 的 内 容 得 以 实现 ,才能 够 确保 整个 国家 社会 生活 有 序 
发 展 。 

2. 行政 处 罚 执行 程序 的 原则 

(1) 申诉 不 停止 执行 的 原则 。 行 政 处 罚 决定 依法 作出 后 ,当事人 应 当 在 行 
政 处 罚 决定 的 期 限 内 , 子 以 履行 -2 当事人 对 行政 处 罚 决定 不 服 申请 行政 复议 
或 者 提起 行政 诉讼 的 ,除法 律 男 有 规定 外 @, 行 政 处 罚 不 停止 执行 。 

(2) 作出 罚款 决定 的 机 关 和 收缴 罚款 的 机 构 分 离 的 原则 。 为 了 限制 滥 设 处 
亡 . 乱 施 处 罚 等 行政 专横 和 浴 用 职权 的 现象 ,以 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 , 防 
止 执行 处 罚 人 员 乱 施 处 罚 , 将 罚没 款 据 为 已 有 ,损害 国家 利益 ,败坏 政府 及 其 公 
务 员 的 声誉 ,行政 处 罚 法 在 规定 行政 处 罚 设 定 权 法 定 的 原则 的 同时 ,确立 了 作出 
罚款 决定 的 机 关 和 收缴 罚款 的 机 构 分 离 的 原则 , 除 依法 当场 收缴 的 罚款 外 ,作出 
行政 处 罚 决 定 的 行政 机 关 及 其 执法 人 员 不 得 自行 收缴 罚款 .@ 行政 机 关 可 以 指 
定 银行 作为 收受 罚款 的 专门 机 构 ,当事人 到 指定 的 银行 缴纳 罚款 ,银行 应 当 收 受 
罚款 ,并 将 罚款 直接 上 缴 国库 -@ 罚款 的 行政 处 罚 决定 由 法 定 的 享有 行政 处 罚 
权 的 行政 机 关 作出 ,而 罚款 的 收缴 则 由 法 定 的 专门 机 构 负 责 。 

3. 行政 处 罚 执行 程序 的 内 容 

(1) 专门 机 构 收 缴 罚 款 

D 专门 机 构 收缴 罚款 的 适用 范围 。 遵 循 作出 罚款 决定 的 机 关 和 收缴 罚款 
的 机 构 分 离 的 原则 ,并 不 意味 着 所 有 的 罚款 都 由 专门 机 构 收缴 。 换 言 之 ,专门 机 
构 收 缴 罚款 有 一 定 的 范围 限制 。 以 下 两 种 情况 属于 该 原则 的 例外 :其 一 ,依照 





参见 《行政 处 罚 法 》 第 45 条 。 

例如 《治安 管理 处 罚 法 》 第 107 条 规定 了 行政 拘留 的 处 罚 决定 暂缓 执行 制度 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 46 条 第 1.2 款 和 《治安 管理 处 罚 法 》 第 115 条 前 半 部 分 .第 104 条 。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 46 条 第 3 款 《 治 安 管理 处 罚 法 》 第 115 条 后 半 部 分 。 
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《行政 处 罚 法 》 第 47 条、 第 48 条 的 规定 当场 收缴 的 20 元 以 下 罚款 2; 不 当场 收 
缴 事后 难以 执行 的 ;在 边远 .水 上 、 交 通 不 便 地 区 ,当事人 向 指定 的 银行 缴纳 罚款 
确 有 困难 ,经 当事人 提出 的 。 其 二 ,依法 采取 执行 措施 收缴 的 罚款 。 当 事 人 逾期 
不 履行 行政 处 罚 决 定 的 ,作出 行政 处 罚 决 定 的 行政 机 关 可 以 根据 法 律 规定 ,将 查 
封 .扣押 的 财物 拍卖 或 者 将 冻结 的 存款 划拨 抵 缴 罚款 .2 除 依法 应 当 予 以 销毁 
的 物品 外 ,依法 没收 的 非法 财物 必须 按照 国家 规定 公开 拍卖 或 者 按照 国家 有 关 
规定 处 理 。 罚 款 .没收 违法 所 得 或 者 没收 非法 财物 拍卖 的 款项 ,必须 全 部 上 缴 
Fl PPE 

Q 专门 机 构 收 缴 罚款 的 程序 。《 行 政 处 罚 法 》 并 未 对 专门 机 构 收 缴 罚 款 的 
有 具体 程序 作出 规定 。 根 据 该 法 第 46 条 第 3 项 的 规定 以 及 目前 试点 情况 ,专门 机 
构 收 缴 昼 款 应 遵循 如 下 程序 :第 一 ,通知 送 达 。 送 达 行 政 处 罚 决 定 书 , 是 行政 处 
罚 决 定 的 最 后 一 项 程序 ,同时 又 是 当事人 缴纳 罚款 的 第 一 项 程序 。 行 政 机 关 应 
在 行政 处 罚 决定 书 中 注 明 指定 银行 。 当 事 人 应 当 自 收 到 行政 处 罚 决 定 书 之 日 起 
15 日 内 ,到 指定 的 银行 缴纳 罚款 。 第 二 , 催 交 。 专 门 机 构 根 据 处 罚 决 定 书 限定 
的 当事人 自动 交纳 罚款 的 时 间 ,在 期 限 届满 之 前 ,可 以 向 当事人 发 出 催 交 通知 
书 ,以 提醒 和 督促 当事人 按期 主动 履行 缴纳 罚款 义务 。 第 三 ,收受 罚款 。 当 事 人 
向 专门 机 构 缴 纳 罚款 的 ,专门 机 构 应 向 缴纳 人 开具 统一 的 罚款 收据 。 第 四 ,上 交 
国库 。 银 行 收 受罚 款 后 ,应 将 罚款 直接 上 缴 国库 。 

(2) 当场 收缴 罚款 

O 当场 收缴 罚款 的 适用 范围 :其 一 ,依法 给 予 20 元 以 下 罚款 的 @; 其 二 ,不 
当场 收缴 事后 难以 执行 的 ;其 三 ,边远 、 水 上 、 交 通 不 便 地 区 ,当事人 向 指定 银行 
缴纳 罚款 确 有 困难 ,经 当事人 提出 的 。 此 外 ,《 道 路 交通 安全 法 》 第 108 条 第 2 
款 规定 ,对 行人 、 乘 车 人 和 非 机 动车 驾驶 人 的 罚款 ,当事人 无 异议 的 ,可 以 当场 予 

© 当场 收缴 罚款 的 程序 :首先 ,出 具 罚 款 收据 。 行 政 机 关 及 其 执法 人 员 当 
场 收 缴 昼 款 的 ,必须 向 当事人 出 具 省 .自治 区 .直辖 市 财政 部 门 统一 制 发 的 罚款 
收据 ;不 出 具 财 政 部 门 统一 制 发 的 罚款 收据 的 ,当事人 有 权 拒 绝 缴纳 罚款 。.@ 其 
次 ,罚款 的 缴 付 。 执 法 人 员 当 场 收 缴 的 罚款 ,应 当 自 收缴 罚款 之 日 起 2 AA, 
至 行政 机 关 ; 在 水 上 当场 收缴 的 罚款 ,应 当 自 抵 岸 之 日 起 2 日 内 交 至 行政 机 关 ; 





D 《治安 管理 处 罚 法 》 第 104 条 基本 重 述 了 该 规定 ,只 是 将 所 适用 的 罚款 数额 从 “20 元 以 下 的 罚 
款 ” 改 写 为 “50 元 以 下 罚款 "。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 51 条 第 2 项 。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 53 条 。 
《治安 管理 处 罚 法 》 第 104 条 规定 为 50 元 以 下 罚款 的 。 
参见 《行政 处 罚 法 》 第 49 条 《治安 管理 处 罚 法 第 106 条 。 
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行政 机 关 应 当 在 2 日 内 将 罚款 缴 付 指定 的 银行 .9 

(3) 强制 执行 

O 执行 措施 。《 行 政 处 罚 法 》 第 51 条 规定 了 三 种 执行 措施 :其 一 ,到 期 不 缴 
纳 镶 款 的 ,每 日 按 罚 款 数 额 的 3% 加 处 罚款 。 这 种 措施 属 间接 强制 执行 即 执行 
罚 , 其 目的 在 于 迫使 当事人 迅速 而 及 时 地 履行 行政 处 罚 决定 。 只 要 当事人 履行 
十 处 罚 决定 所 确定 的 义务 ,执行 罚 便当 然 停 止 。 其 二 ,根据 法 律 规定 ,将 查封 . 扣 
押 的 财物 拍卖 或 者 将 冻结 的 存款 划拨 抵 缴 罚款 。 采 取 这 种 措施 必须 根据 法 律 规 
定 ;拍卖 查封 .扣押 的 财物 必须 按 国 家 规定 公开 进行 或 者 按照 国家 有 关 规 定 处 
理 ; 拍 卖 财 物 折 抵 的 罚款 应 当 全 部 立即 上 交 国 库 。 其 三 ,申请 人 民法 院 强 制 执 
行 。 行 政 机 关 如 在 处 罚 决 定 的 执行 上 有 难处 ,可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 。 

© 强制 热 行 的 例外 。 如 果 当 事 人 并 非 故 意 不 履行 ,而 是 客观 上 不 能 履行 
时 ,应 当 依 法 不 予 强制 执行 。 当 事 人 确 有 经 济 困难 ,需要 延期 或 者 分 期 缴纳 罚款 
的 ,经 当事人 申请 和 行政 机 关 批准 ,可 以 暂缓 或 者 分 期 缴纳 。® 


第 六 节 行政 强制 


一 、 行政 强制 的 概念 


行政 强制 ,是 指 在 行政 过 程 中 出 现 违 反 义 务 或 者 义务 不 履行 的 情况 下 ,为 了 
确保 行政 的 实效 性 ,维护 和 实现 公共 利益 ,由 行政 主体 或 者 行政 主体 申请 人 民法 
院 ,对 公 虹 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财产 以 及 人 身 、 自 由 等 予以 强制 而 采取 的 
措施 .9 

基于 这 一 定义 ,可 以 从 以 下 五 个 方面 来 理解 和 把 握 行政 强制 这 个 概念 

第 一 ,行政 强制 的 主体 是 行政 主体 和 人 民法 院 , 实 施行 政 强制 必须 依据 法 定 
权限 。 行 政 强 制 的 主体 具有 独特 性 ,大 多 行政 强制 的 主体 是 行政 主体 ,也 有 一 些 
特殊 的 行政 强制 ( 某 些 行政 强制 执行 ) 主 体 是 经 行政 主体 申请 人 民法 院 ,由 人 民 
法 院 来 承担 。 行 政 主体 和 人 民法 院 根据 具体 的 法 律 ,法规 的 规定 实施 行政 强制 。 
例如 ,有 的 行政 强制 对 授权 要 求 趋 向 严格 ,只 有 法 律 . 行 政法 规 才能 授权 具有 管 
理 公 共事 务 职能 的 组 织 成 为 实施 主体 @; 有 的 行政 强制 主体 只 限于 法 律 规定 的 





D 参见 《行政 处 罚 法 》 第 50 条 区 治安 管理 处 罚 法 》 第 105 条 。 

© 参见 《行政 处 罚 法 》 第 52 条 。 

© 参见 [日 ] 南 博 方 :( 行 政法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 121 页 ; 
《中 华人 民 共和 国 行政 强制 法 (草案 )》( 第 三 次 审议 稿 ) (以 下 简称 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 )) 第 1 
条 、 第 2 条 。 

© 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 17 条 第 2 款 。 
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行政 机 关 , 其 他 行政 机 关 或 者 组 织 不 能 成 为 该 类 行政 强制 的 主体 了 ;有 的 行政 强 
制 的 实施 不 得 委托 。@ 无 论 是 行政 主体 还 是 人 民法 院 , 实 施行 政 强 制 均 必须 严 
格 依据 法 定 权限 行使 行政 强制 权 。 

第 二 ,行政 强制 是 针对 行政 过 程 中 有 违反 义务 或 者 义务 不 履行 的 情况 的 行 
政 相 对 和 人 实施 的 强制 。 行 政 强制 注重 对 违法 行为 的 制止 ,在 证 据 可 能 被 损毁 、 危 
害 可 能 发 生 或 者 危险 可 能 扩大 的 情况 下 ,采取 临时 性 的 措施 予以 限制 或 者 控制 ， 
在 法 定义 务 不 被 履行 的 情况 下 ,采取 相应 的 强制 措施 ,以 实现 义务 的 履行 。 

第 三 ,行政 强制 的 目的 在 于 确保 行政 的 实效 性 ,维护 和 实现 公共 利益 。 行 政 
强制 权 是 国家 行政 权 的 重要 组 成 部 分 ,是 实现 公共 利益 的 重要 保障 手段 。 以 实 
现 公共 利益 为 目的 ,是 一 切 行政 活动 亦 是 行政 强制 之 正当 性 的 判断 基准 。 所 以 ， 
一 旦 实现 了 相关 目的 ,行政 强制 应 当 立 即 终结 。@ 

第 四 ,行政 强制 是 典型 的 侵 益 性 行政 行为 之 一 ,是 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 的 财产 以 及 人 身 和 人 身 自由 等 实施 的 强制 ,故而 尤其 强调 “依法 律 行政 " 原 
则 ,一 般 要 求 有 明确 而 具体 的 法 律 授 权 。 忠 行政 强制 自身 应 当 是 法 律 所 授予 的 ， 
是 为 执行 法 律 ,实现 公共 利益 等 行政 目的 ,保护 私人 合法 权益 而 存在 、 而 实施 , 故 
而 行政 强制 的 实施 也 要 求 较为 严格 的 法 律 依据 ,需要 有 法 律 , 行 政法 规 的 具体 
BLE © 

第 五 ,行政 强制 是 一 个 复合 性 概念 ,作为 确保 行政 实效 性 的 制度 @ 或 者 确保 
私人 方面 履行 义务 的 制度 ,各 项 不 同 的 行政 强制 , 既 有 作为 行政 强制 的 共性 ， 
又 分 别 具 有 各 自 的 独特 性 ,所 以 ,不 仅 需要 对 其 理论 上 的 异同 进行 审慎 的 梳理 和 
高 度 的 概括 ,而 且 必须 对 其 在 实 定 法 上 的 诸多 形态 予以 续 密 的 分 析 ,对 每 一 种 具 
体 的 制度 进行 深入 的 探究 。 


二 、 行政 强制 的 种 类 


关于 行政 强制 的 分 类 ,存在 诸多 不 同 的 观点 。 笔 者 一 直 主 张 , 不 应 将 行政 强 
制 执行 和 行政 强制 措施 这 两 个 概念 并 列 ,因为 行政 强制 措施 是 一 个 上 位 概念 , 行 
政 强制 措施 即行 政 强制 , 它 可 分 为 行政 强制 执行 .即时 强制 及 行政 监督 检查 强制 





加 ”参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 29 条 第 1 款 .第 30 条 第 3 款 . 第 46 条 。 
O 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 17 条 第 1 款 。 

D 参见 4 行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 28 条 第 2 款 .第 33 条 。 

图 “参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 10 条 .第 13 条 。 

© 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 定稿) 第 17 条 第 1 款 .第 23 条 。 

© ”参见 [日 ) 南 博 方 《 行 政法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 121 页 以 





D 参见 [日 ] 盐 野 宏 《行政 法 总 论 》, 杨 建 顺 诺 , 北 京 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 147 页 以 下 。 
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(强制 性 行政 调查 ) 三 类 。%® 这 种 三 分 法 也 是 日 本 行政 法 上 的 经 典 架 构 ,2 当 
然 ,鉴于 行政 强制 是 为 了 确保 行政 的 实效 性 而 对 行政 过 程 中 的 违反 义务 和 义务 
不 履行 所 采取 的 强制 ,故而 可 以 将 其 分 为 对 违反 义务 的 强制 和 对 义务 不 履行 的 
强制 两 部 分 9 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 2 条 第 1 款 采 用 了 将 行政 强 
制 分 为 行政 强制 措施 和 行政 强制 执行 的 两 分 法 。 这 种 分 类 方法 虽然 不 能 与 行政 
强制 的 两 部 分 功能 完全 对 应 ,但 是 , 尚 处 于 立法 过 程 中 的 这 种 趋向 ,对 于 我 们 理 
解 行政 强制 这 一 概念 范畴 在 实 定 法 上 将 会 呈现 出 的 复合 性 ,或 者 说 理解 行政 强 
制 法 典 的 适用 范围 ,无 疑 具 有 重要 的 提示 性 。 故 而 本 节 将 按照 这 种 分 类 方法 对 
行政 强制 的 类 型 展开 探讨 。 

值得 注意 的 是 ,《 行 政 强 制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 3 条 第 2 款 和 第 3 款 明确 
规定 “依照 有 关 法 律 .行政 法 规 执行 "的 排除 事项 , 亦 属于 行政 强制 的 范畴 ,它们 
作为 适用 特别 法 规范 的 行政 强制 或 日 不 适用 《行政 强制 法 》 的 行政 强制 ,与 适用 
《行政 强制 法 》 的 行政 强制 一 起 构成 一 种 重要 的 分 类 方法 ,故而 ,在 讨论 行政 强 
制 的 种 类 时 , 亦 需要 对 这 些 适 用 特别 法 规范 的 行政 强制 形态 进行 研究 。 

(一 ) 行政 强制 措施 

行政 强制 措施 ,是 指 行 政 机 关 在 行政 管理 过 程 中 ,为 制止 违法 行为 .防止 证 
据 损毁 .避免 危害 发 生 控制 危险 扩大 等 情形 ,依法 对 公民 人 身 自 由 实施 暂时 性 
限制 ,或 者 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财产 实施 暂时 性 控制 的 行为 。® 

基于 这 一 定义 ,行政 强制 措施 可 分 为 对 公民 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 和 对 
公民 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财产 的 行政 强制 措施 。《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 
稿 ) 并 未 进行 这 样 的 分 类 ,而 是 在 第 9 条 规定 了 行政 强制 措施 的 种 类 ,列举 了 4 
种 类 型 :限制 公民 人 身 自 由 ,查封 场所 设施 或 者 财物 ,扣押 财物 ,冻结 存款 I 
款 ,并 作 了 “其 他 行政 强制 措施 ”的 多 底 规定 。 

从 上 述 定义 和 类 型 列举 可 以 看 出 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 》 并 未 将 
全 部 行政 强制 措施 纳入 其 调整 范围 ,例如 , 仅 规 定 了 “限制 公民 人 身 自由 ”, 却 没 
有 规定 对 公民 人 身 的 强制 措施 ,而 是 将 未 予 穷 尽 列举 的 “其 他 行政 强制 措施 ? 规 
定 由 法 律 .行政 法 规 和 地 方 性 法 规 加 以 设 定 。 该 定义 所 揭示 的 行政 强制 措施 的 





@ 参见 杨 建 顺 :《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 479 页 以 下 。 

四 不 过 ,近年 来 只 本 学 界 对 传统 的 到 分 法 进行 了 若干 修正 ,比如 ,将 行政 上 的 强制 执行 置 于 行政 上 
确保 义务 履行 的 制度 之 中 ,使 其 与 即时 强制 和 行政 调查 相 并 列 的 三 分 法 ,参见 [日 ] 盐 野 宏 :《 行 政法 总 
论 》, 杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 148 .150 HAF .第 166 页 以 下 .第 170 页 以 下 ;又 如 ,将 行 
政 调查 置 于 行政 上 的 即时 强制 之 中 ,将 行政 罚 .行政 上 的 强制 执行 和 行政 上 的 即时 强制 进行 并 列 架 构 的 
三 分 法 ,参见 [日 ] 南 博 方 ;人 《行政 法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国 入 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 121 一 131 

© 参见 [日 ] 南 博 方 《行政 法 》( 第 六 版 ) , 杨 建 顺 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2009 年 版 ,第 121 页 。 

© 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 2 条 第 2 K 
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目的 是 “为 制止 违法 行为 .防止 证 据 损毁 .避免 危害 发 生 、 控 制 危险 扩大 等 情 
形 ” ,而 有 关 行 政 强 制 措施 类 型 的 规定 只 是 部 分 列举 , 除 此 之 外 ,还 有 被 称 为 行 
政 上 的 即时 强制 以 及 行政 调查 中 对 相对 人 施加 的 各 种 强制 ,都 可 以 归 类 于 这 里 
的 行政 强制 措施 的 范畴 。 

行政 上 的 即时 强制 ,是 指 行政 主体 根据 目前 的 紧迫 情况 没有 余 暇 发 布 命令 ， 
或 者 虽然 有 发 布 命令 的 余 眼 ,但 若 发 布 命令 便 难 以 达到 预期 行政 目的 时 ,为 了 创 
造 出 行政 上 所 必要 的 状态 ,行政 主体 不 必 以 相对 人 不 履行 义务 为 前 提 , 便 可 对 相 
对 人 的 人 身 、 自 由 和 财产 予以 强制 的 活动 或 者 制度 。? 

行政 上 的 即时 强制 与 行政 强制 执行 不 同 , 它 不 是 为 了 强制 履行 行政 法 上 的 
义务 ,而 是 为 了 制止 行政 违法 ,实现 行政 上 的 必要 状态 的 作用 。 即 时 强制 的 主体 
只 能 是 行政 主体 。 由 于 实施 即时 强制 的 前 提 条 件 是 情况 紧急 ,所 以 ,和 行政 强制 
执行 不 同 ,人 民法 院 不 能 实施 即时 强制 ,行政 主体 是 即时 强制 的 唯一 主体 。 即 时 
强制 是 行政 主体 在 情况 紧急 时 直接 基于 法 律 .法 规 的 规定 而 采取 的 强制 措施 , 故 
而 即时 强制 不 以 法 定义 务 的 不 履行 为 必要 条 件 。 即 时 强制 的 主要 目的 在 于 维护 
法 律 ,法规 所 确立 的 社会 秩序 和 社会 状态 ,同时 也 具有 保障 义务 履行 的 一 面 。 因 
此 ,一旦 发 生 危 害 该 社会 秩序 和 社会 状态 的 事态 ,无 论 行政 相对 人 是 否 负 有 法 定 
义务 ,行政 主体 都 将 立即 依法 采取 必要 的 强制 措施 。 即 时 强制 的 程序 性 规范 相 
对 而 言 不 很 严格 。@ 这 是 由 即时 强制 的 情况 紧急 性 和 强制 措施 的 即时 性 所 决定 
的 。 这 一 点 使 得 即时 强制 与 其 他 行政 强制 措施 区 分 开 来 。 

根据 强制 的 标的 不 同 ,行政 上 的 即时 强制 可 分 为 如 下 三 种 :(1) 对 人 身 及 人 
身 自 由 的 强制 。 如 《卫生 检疫 法 》《 和 急性 传染 病 管 理 条 例 》 和 《艾滋 病 监 测 管理 
的 若干 规 定 》 规 定 的 强制 隔离 .强制 治疗 ,以 及 《人 民警 察 法 第 9 条 规定 的 盘 
HRE EE ,该 法 第 14 条 规定 的 保护 性 约束 措施 ,第 15 条 规定 的 交通 管制 ， 
第 17 条 规定 的 现场 管制 和 强行 驱散 等 。(2) 对 住宅 .事务 所 等 进行 的 强制 。 如 
为 制止 严重 违法 犯罪 行为 ,保护 公民 的 生命 安全 ,执法 人 员 直 接 进入 住宅 或 者 商 
店 进行 检查 .搜查 以 及 审计 部 门 进 行 的 监督 和 检查 等 。(3) 对 财产 的 强制 。 如 
当场 查封 .扣押 、 冻 结 等 。 

行政 调查 中 的 强制 ,是 指 为 了 实现 行政 目的 ,由 行政 主体 依据 其 职权 ,对 一 
定 范围 内 的 行政 相对 人 进行 的 ,能 够 影响 相对 人 权益 的 检查 、 了 解 等 信息 收集 活 





O 参见 [日 ) 原 田 尚 彦 :《 行 政法 要 论 》( 全 订 版 ) ,日 本 学 阳 书 房 1986 年 版 ,第 200 页 以 下 。 
© 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 19 条 、 第 20 条 第 2 项 规定 了 事后 报告 的 程序 性 限制 ,这 些 可 
以 看 做 立法 过 程 中 对 即时 强制 这 种 行政 强制 措施 的 认 知 和 关注 。 
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动 . 例如 ,要 求 纳 税 人 到 税务 机 关 进 行 税务 登记 ,强制 要 求 相 对 人 提交 有 关 资 
料 .进入 现场 检查 、 实 地 检查 .盘问 检查 、 标 本 物品 的 无 偿 收集 等 , 均 有 行政 强制 
因素 。 在 行政 调查 中 ,申报 、 批 准 程序 ,有 关 证 件 的 出 示 及 必要 和 可 能 情况 下 的 
听证 .公开 听证 会 等 ,作为 信息 收集 活动 的 一 环 , 具 有 保障 法 治 的 积极 意义 .@ 

行政 调查 中 的 强制 ,可 以 从 如 下 几 个 方面 来 理解 和 把 握 2 :第 一 ,行政 调查 
中 强制 的 主体 是 行政 主体 。 除 行政 主体 外 ,其 他 任何 组 织 或 者 个 人 都 不 具有 行 
政 调查 的 主体 资格 。 第 二 ,行政 调查 中 强制 是 行政 主体 的 职权 行为 ,具有 命令 
性 \ 强 制 性 和 执行 性 。 第 三 ,行政 调查 中 强制 的 对 象 是 行政 相对 人 。 行政 主体 内 
部 进行 的 调查 、 了 解 等 活动 ,不 是 这 里 研究 的 行政 调查 。 第 四 ,行政 调查 中 强制 
的 根据 是 规定 调查 职权 的 法 律 规范 、 调 查 对 象 应 当 遵守 的 法 律 规范 或 者 应 当 执 
行 的 行政 决定 命令。 第 五 ,行政 调查 的 内 容 是 对 相对 人 一 定 情况 的 检查 、 了 解 
等 信息 收集 。 这 种 检查 .了解 等 信息 收集 ,不 一 定 是 强制 性 的 ,但 相对 人 不 配合 
或 者 予以 抵制 , 则 行政 主体 可 依法 实施 强制 。 行 政 调查 中 强制 可 能 是 对 相对 人 
权利 行使 加 以 限制 ,可 能 停止 相对 人 某 种 正常 活动 ,或 者 强制 要 求 其 提供 有 关 材 
料 情况 ,对 其 设 定 程序 性 义务 。 第 六 ,行政 调查 中 强制 的 目的 在 于 掌握 和 了 解 有 
关 信 息 , 以 采取 合法 .合理 且 有 效 的 行政 管理 手段 ,确保 圆满 地 实现 行政 目的 。 
对 行政 调查 的 控制 和 救济 ,应 该 适用 同行 政 强制 执行 等 行政 行为 基本 相同 的 法 
律 途径 和 法 律 制度 。 

根据 不 同 的 标准 ,行政 调查 可 分 为 诸多 种 类 @: 任 意 调查 是 指 在 取得 相对 方 
配合 和 协助 的 基础 上 进行 的 调查 ,不 存在 强制 ;强制 调查 是 指 排除 相对 方 的 抵抗 
而 进行 的 调查 ,同时 属于 即时 强制 ;间接 强制 任意 调查 则 是 指 以 罚 则 或 者 行政 强 
制 措施 为 背景 的 调查 ,此 种 强制 与 行政 调查 过 程 中 实施 的 强制 是 相辅相成 的 。 

(=) 行政 强制 执行 

1. 行政 强制 执行 的 概念 

行政 强制 执行 ,是 指 在 行政 法 律 关系 中 ,作为 义务 主体 的 行政 相对 人 不 履行 
其 应 履行 的 义务 时 ,行政 机 关 或 者 行政 机 关 申 请 人 民法 院 依法 强制 其 履行 义务 
或 者 达到 与 履行 义务 相同 状态 的 活动 。@ 





QD 参见 [日 ] 室 井 力 编著 :《 行 政法 100 讲 》, 日 本 学 阳 书 房 1990 年 版 ,第 144 页 。 王 连 昌 主 缩 :《 行 
政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 184 页 。 中 国学 者 习惯 于 称 “行政 检查 ”或 “行政 监督 检查 ”。 
但 是 ,基于 现代 行政 中 收集 信息 活动 的 广泛 性 ,借用 日 本 学 界 通 用 的 “行政 调查 "为 宜 。 

© ”关于 行政 调查 中 强制 应 遵循 的 程序 规制 ,参见 { 日 ] 阿部 泰隆 :《 行 政 的 法 体系 》 上册, 日 本 有 斐 阁 
1992 年 版 ,第 312—317 页 ; 王 连 昌 主编 :行政 法 学 》, 第 201 一 204 页 ; 姜 明 安 主 编 ;《 行 政法 与 行政 诉讼 法 
学 》( 第 三 版 ) ,北京 大 学 出 版 社 高 等 教育 出 版 社 2007 年 版 ,第 335 页 。 

© ”详细 论述 参见 姜 明 安 主编 :《 行 政法 与 行政 诉讼 法 学 》( 第 三 版 ) ,北京 大 学 出 版 社 .高 等 教育 出 版 
社 2007 年 版 ,第 328—329 页 。 

@® 同上 书 ,第 332 页 。 

© 参见 (行政 强制 法 (草案 )》( 三 征稿) 第 2 条 第 3 款 。 
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2. 行政 强制 执行 的 特征 

(1) 行政 相对 人 不 履行 应 履行 的 法 定义 务 , 是 适用 行政 强制 执行 的 前 提 条 
件 。 行 政 强制 执行 是 针对 不 履行 法 律 规范 直接 规定 的 或 者 由 行政 行为 确立 的 义 
务 而 采取 的 强制 措施 ,是 强迫 作为 义务 主体 的 行政 相对 人 履行 其 应 履行 的 义务 ， 
以 达到 行政 目的 的 行政 执行 权能 。 行 政 强制 执行 措施 ,只 有 在 构成 了 义务 不 履 
行 的 条 件 下 ,法 律 规范 明确 规定 可 以 采取 时 才能 采取 。 对 于 不 构成 义务 不 履行 
的 ,如 对 未 到 限定 期 限 的 义务 ,就 不 能 采取 行政 强制 执行 措施 。 

(2) 行政 强制 执行 的 主体 是 行政 机 关 或 者 人 民法 院 。2 由 谁 适用 行政 强制 
执行 的 问题 ,必须 依据 法 律 \ 法 规 的 规定 .2% 人 民法 院 只 有 根据 行政 主体 的 申 
请 ,并 按照 法 律 ,法 规 的 明确 规定 和 一 定 程序 ,才能 实施 行政 强制 执行 。 行 政 主 
体 申请 人 民法 院 强 制 执行 的 案件 称 为 非 诉 行政 执行 案件 。 人 民法 院 所 进行 的 行 
政 强制 执行 ,实质 上 是 行政 权 中 执行 权能 的 体现 ,是 行政 主体 强制 执行 权 的 延伸 
和 继续 。 正 因为 此 ,在 司法 权 和 行政 权 的 关系 方面 ,人 民法 院 的 行政 强制 执行 尚 
存在 诸多 问题 ,需要 从 理论 上 进一步 展开 探讨 .9 一 般 情况 下 ,对 于 紧急 的 .应 
及 时 采取 行政 强制 执行 的 行政 行为 ,都 由 行政 机 关 负 责 ,而 对 于 经 过 一 段 时 间 不 
会 影响 行政 行为 效果 的 行政 强制 执行 ,出 于 对 行政 相对 人 权益 的 保护 , 则 由 行政 
机 关 申 请 人 民法 院 予 以 适用 。 如 《国有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 例 》 第 28 条 第 
1 款 规定 :“ 被 征收 入 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 复议 或 者 不 提起 行政 诉讼 ,在 补 
偿 决 定 规定 的 期 限 内 又 不 搬迁 的 ,由 作出 房屋 征收 决定 的 市 .县 级 人 民政 府 依法 
申请 人 民法 院 强 制 执行 。”@ 

(3) 行政 强制 热 行 的 目的 是 实现 义务 的 履行 或 者 达到 与 履行 义务 相同 的 状 
态 。 无 论 由 人 民法 院 负责 ,还 是 由 行政 机 关 负 责 ,行政 强制 执行 的 目的 都 是 实现 
法 律 规 范 直 接 规定 或 者 行政 行为 所 确立 义务 的 懂行。 人民 法院 在 接受 行政 机 关 
的 行政 强制 执行 申请 时 ,应 对 行政 行为 的 合法 性 进行 审查 ,如 合法 ,就 应 按照 行 
政 行为 的 内 容 予 以 强制 执行 ,如 不 合法 , 则 可 以 拒绝 执行 。 

(4) 行政 强制 执行 的 对 象 具 有 广泛 性 和 法 定性 。 行 政 强制 执行 可 以 针对 一 
切 阻碍 行政 行为 执行 的 对 象 ,以 及 应 执行 的 一 切 对 象 进行 。 行 政 强制 执行 内 在 





@@ 参见 《行政 诉讼 法 ) 第 66 条 。 

D ”参见 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 87 条 。 

图 参见 杨 建 顺 、 关 保 英 、 感 建 刚 :《 行 政 强制 执行 法 的 模式 探讨 一 一 2000 年 青岛 行政 法 学 年 会 综 
述 》, 载 《法 学 家 》 第 63 期 ,2000 年 12 月 15 日 ; 杨 建 顺 ;《 日 本 行政 执行 制度 研究 》, 载 《法 学 家 》2002 年 第 
4 期; 杨 建 顺 ,《 关 于 行政 执行 权力 配置 的 思考 》, 载 {人 民法 院 报 )2002 年 8 月 12 日 。 

© 这 种 以 所 谓 “ 司 法 强拆 "取代 “行政 强拆 和 司法 强拆 ”并 行 架构 的 权力 配置 是 值得 商检 的 。 从 规 
范 权力 运行 和 保障 权利 救济 的 制度 保 构 来 看 ,在 强调 将 行政 强制 执行 作为 行政 机 关 法 定 职 次 ,由 行政 机 
关 负 责 强制 执行 的 具体 实施 的 同时 ,强调 一 定 程度 的 司法 对 行政 统制 的 必要 性 ,确立 “ 裁 执 分 离 " 模 式 , 则 
是 值得 提 仿 的。 参见 姜 明 安 :《 行 政 强制 法 立法 若干 争议 问题 之 我 见 》, 载 《法 学 家 》2010 年 第 3 期 ; 杨 建 
M: “司法 强拆 ”人 尾 论 的 探析 》, 载 《中 国 害 判 )2011 年 第 1 期 。 
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的 侵 益 性 决定 了 行政 强制 执行 的 具体 实施 方式 必须 由 法 律 法规 明确 规定 ,执行 
机 关 必 须 严 格 按照 法 定形 式 实施 ,不 得 任意 创新 或 者 更 改 .9 

(5) 行政 强制 执行 一 般 不 宜 进行 执行 和 解 。 行 政 强制 执行 ,是 有 关机 关 依 
照 法 律 规范 规定 ,在 履行 了 催告 等 法 定 程序 ,相对 人 逾期 仍 不 履行 的 情况 下 , 依 
法 对 相对 人 作出 的 、 保 障 行政 行为 得 以 执行 的 特别 措施 .@ 传统 行政 法 学 认为 ， 
对 于 义务 主体 行政 相对 人 来 说 ,只 有 一 个 选择 , 即 履行 其 应 履行 的 义务 。 在 行政 
强制 执行 过 程 中 ,不 可 能 出 现 免除 或 者 变更 义务 的 情况 。 对 于 行政 权力 享有 者 
来 说 ,行使 行政 权力 既是 权利 又 是 义务 ,必须 依法 行使 ,不 得 放弃 或 者 自由 处 置 。 
也 就 是 说 ,代表 国家 参加 行政 法 律 关系 的 行政 主体 不 得 放弃 自己 的 权力 。 因 此 ， 
与 民事 执行 不 同 ,在 行政 强制 执行 过 程 中 不 允许 进行 执行 和 解 , 但 如 果 出 现 法 定 
情形 ,行政 主体 可 决定 执行 中 止 或 者 执行 终结 。 值 得 注意 的 是 ,行政 行为 不 得 和 
解 的 原则 并 不 完全 排斥 在 各 个 行政 行为 领域 中 根据 具体 情况 进行 一 定 程度 和 人 解 
的 例外 情形 。 鉴 于 法 律 规范 所 难免 的 灌 后 性 和 不 确定 概念 的 存在 ,以 及 法 律 规 
范 适 用 过 程 中 诸多 裁量 余地 的 存在 ,现代 行政 法 学 认为 ,整个 行政 过 程 中 的 每 个 
阶段 乃至 行政 诉讼 阶段 都 存在 和 解 的 必要 性 和 可 行 性 ,承认 并 研究 和 解 的 法 理 
和 制度 ,与 坚持 不 得 和 解 的 原则 同样 重要 。@ 作为 行政 强制 执行 不 得 进行 执行 
和 解 这 一 原则 的 例外 ,对 需要 或 者 可 以 和 解 的 情形 予以 明确 规定 ,具有 重要 的 法 
治 保障 意义 。 例 如 ,在 不 损害 公共 利益 和 他 人 合法 权益 的 情况 下 ,执行 机 关 可 以 
与 当事人 达成 执行 协议 。 执 行 协议 可 以 约定 分 阶段 履行 ;当事人 采取 补救 措施 
的 ,可 以 减免 加 处 的 罚款 或 者 滞纳金 。 执 行 协 议 应 当 履 行 。 当 事 人 不 履行 执行 
协议 的 ,执行 机 关 应 当 恢复 强制 执行 。9 值得 注意 的 是 ,执行 协议 是 相对 于 行政 
强制 执行 不 得 和 人 解 原则 的 例外 情形 , 实 定 法 上 对 此 作出 明确 规定 ,并 不 意味 着 确 
立 了 所 谓 “ 和解 的 原则 ”。 

3. 行政 强制 执行 的 种 类 

行政 强制 执行 的 分 类 也 有 诸多 方法 。 

首先 ,根据 执行 机 关 的 不 同 , 行 政 强制 执行 分 为 行政 机 关 强 制 执 行 (行政 性 
执行 ) 和 行政 主体 申请 人 民法 院 强制 执行 (司法 性 执行 ) 两 类 。@ 





名 ”参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 12 条 .第 13 条 ,行政 拆 讼 法 司法 解释 》 第 87 条 。 

加 ”参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 一 审 稿 ) 第 36 条 .第 37 条 。 

© 参见 杨 建 顺 《行政 强制 中 的 和 解 一 一 三 环 家 具 城 案 的 启示 》, 载 《南通 师范 学 院 学 报 ( 哲 学 社会 
科学 版 )》2002 年 第 1 期 ;[ 日 ] 南 博 方 ;( 行 政 诉讼 中 和 解 的 法 理 》( 上 )( 下 ), 杨 建 顺 译 , 栽 《环球 法 律 评 
论 》2001 年 春季 号 .冬季 号 ; 刘 伟 光 :《 试 论 我 国 行政 审判 中 调解 制度 的 适用 范围 ) , 刊 发 于 福建 省 法 学 会 
网 站 。 

© 参见 (行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 42 条 。 

© 参见 [日 ] 盐 妓 宏 :行政 法 总 论 》, 杨 建 顺 译 ,北京 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 147 一 148 页 ;我 国 
《行政 诉讼 法 》 第 66 条 。 


294 第 三 编 行政 行为 





其 次 ,根据 行政 强制 执行 的 方式 分 为 以 下 种 类 :义务 的 代 执 行 ,包括 排除 妨 
得 .恢复 原状 等 ;执行 罚 , 即 加 处 罚款 或 者 滞纳金 ;强制 划拨 , 即 划拨 存款 .汇款 ; 
HE .查封 和 扣押 , 即 对 场所 、 设 施 或 者 财物 的 拍卖 或 者 依法 处 理 查封 .扣押 ;其 
他 强制 执行 , 即 除了 前 述 类 型 化 的 强制 以 外 ,为 了 实现 行政 的 实效 性 而 由 法 律 设 
定 的 、 目 前 尚未 被 类 型 化 的 强制 ,0 

再 次 ,根据 行政 强制 执行 的 对 象 ,将 前 述 行政 强制 执行 的 具体 实施 方式 进行 
归 类 ,行政 强制 执行 分 为 对 物 ( 财 产 ) ,行为 和 人 身 自由 的 三 种 。(1) 对 物 ( 财 
产 ) 的 行政 强制 执行 ,是 指 义 务 主体 逾期 不 履行 义务 时 ,行政 强制 执行 机 关 对 义 
务 主体 的 财产 实施 强制 的 具体 执行 方式 ,包括 强制 划拨 @、 强 制 抵 缴 @ .强制 扣 
HO SRM SL HB Hl TE RO .强制 搬迁 @ ,责令 退还 @ 等 。(2) 对 行为 的 行政 强 
HVAT ,是 指 义务 主体 逾期 不 履行 某 些 作为 义务 ,执行 机 关 依 照 行 政 强 制 执行 程 
序 迫 使 其 履行 作为 义务 而 采取 的 具体 方式 ,包括 专利 实施 的 强制 许可 (强制 转 
让 专利 权 ) 鱼 ` 注 册 商标 专用 权 处 理 决定 的 强制 执行 @ .强制 登记 @ 强制 检定 @@、 
WARO WREEF. G) 对 人 身 及 人 身 自 由 的 行政 强制 执行 ,是 指 义 务 主体 
不 履行 法 定 的 人 身 义 务 或 者 拒 不 接受 公安 机 关 依 法 作出 的 人 身 处 罚 时 ,执行 机 
关 依 行政 强制 执行 程序 对 其 采取 的 行政 强制 执行 方式 ,包括 强制 传唤 号 ,强制 拘 
留 鸭 .强制 履行 8 EGS OY BES 强制 隔离 治疗 8 a Hl WL BR BEI SR FT AY BS BL yD 
等 。 这 与 民事 强制 执行 将 自然 人 排除 在 外 不 同 。 





参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 12 条 .第 13 条 第 1 款 。 
如 《税收 征收 管理 法 》 第 38 条、 第 40 条 。 
如 《海关 法 》 第 53 条 和 《税收 征收 管理 法 》 第 37 条 .第 38 条 、 第 40 条 。 
如 《税收 征收 管理 法 ?第 38 条 .第 40 条 。 
如 《外 汇 管理 条 例 ) 第 38 条 .第 39 条 .第 44 条 、 第 45 条 。 
如 《城乡 规划 法 》 第 65 条 ,第 68 条 。 
如 《国有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 例 》 第 28 条 。 
如 《土地 管理 法 第 76 条 .第 77 条 。 
如 《 专利 法 》 第 六 章 。 
如 《商标 法 》 第 53 条 。 
如 《兵役 法 》 第 61 条 。 
如 《计量 法 》 第 9 条 。 
如 《行政 处 罚 法 》 第 51 条 以 及 《税收 征收 管理 法 》 第 32 条 .第 40 条 .第 44 条 .第 52 条 .第 53 条、 
第 63 条 一 第 65 条 .第 67 条、 第 88 HK, 
多 ”如 《海关 法 》 第 18 条 。 
© WMC RAMA Ye) TS 82 条 第 2 款 。 
O 如 原 《 治 安 管理 处 罚 条 例 》( 已 失效 ) 第 35 条 。 掏 留 本 是 一 种 行政 处 罚 ,对 抗拒 在 人 眼 定 的 时 间 内 
到 指定 的 拘留 所 接受 处 罚 的 ,强制 执行 , 则 属于 对 行为 的 强制 执行 的 范畴 。 
D ”如 《兵役 法 》 第 61 条 。 
路 ”如 《外 国人 人 入境 出 境 管理 法 》 第 27 条 。 
人 ”如 《传染 病 防 褒 法 》 第 39 条 。 
名 ”如 全 园 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 《关于 禁毒 的 决定 ) 第 8 条 第 2 款 。 
名 《人 民 和 殴 察 法 》 第 8 条 ,第 17 条 。 





SEGeoaooeoec 


3 








第 十 五 章 ”行政 处 理 ( 二 ) 一 一 依 职权 行政 行为 295 





最 后 ,根据 强制 手段 相对 于 被 强制 义务 人 的 形态 ,行政 强制 执行 一 般 分 为 间 
接 强制 和 直接 强制 两 种 。 

(1) 间接 强制 。 间 接 强制 是 指 行政 强制 执行 机 关 通 过 间接 手段 迫使 义务 人 
履行 其 应 当 履 行 的 义务 或 者 达到 与 履行 义务 相同 状态 的 行政 强制 执行 。 对 于 相 
对 人 应 履行 而 又 不 能 为 他 人 代 执 行 的 作为 义务 和 不 作为 义务 ,只 能 采取 间接 强 
制 。 而 对 于 相对 人 应 履行 但 可 为 他 人 代 执 行 的 作为 义务 , 则 既 可 采取 间接 强制 ， 
又 可 采取 直接 强制 。 间 接 强 制 又 分 为 代 执 行 (或 称 代 执行 ) 和 执行 罚 两 种 。 

代 执 行 , 是 行政 强制 执行 机 关 ( 一 般 委托 第 三 人 ) 代替 履行 法 律 规范 直接 规 
定 的 或 者 行政 行为 所 确立 的 相对 人 的 作为 义务 ,并 向 义务 人 征收 必要 费用 的 强 
制 执行 。 代 执行 避免 了 执行 机 关 直 接 赁 异国 家 强制 力 迫使 义务 人 懂行 义务 ,从 
而 缓解 了 义务 主体 对 执行 的 抗拒 心理 ,只 要 义务 人 在 代 执 行 过程 中 不 妨碍 执行 
的 实施 ,就 可 达到 执行 的 目的 。 因 此 , 代 执 行 在 行政 强制 执行 中 应 用 范围 较 广 ， 
具有 很 大 的 实用 价值 。 代 执行 的 实施 前 提 是 ,相对 人 有 法 定义 务 存在 而 不 履行 
其 应 该 履行 的 法 定义 务 。 代 执行 的 主体 是 行政 强制 执行 机 关 ,但 代 执 行 的 具体 
实施 一 般 被 委托 给 第 三 人 承担 。 行 政 强制 执行 机 关 自 身 代 替 义 务 主 体 履 行 义 
务 ,是 完成 其 所 承担 任务 的 一 种 有 效 途 径 ,这 也 是 法 律 所 允许 的 。 由 第 三 人 来 代 
为 执行 ,只 有 在 第 三 人 与 该 行政 强制 执行 机 关 发 生 某 种 关系 , 即 接受 该 机 关 委 托 
后 才能 进行 。 当 然 ,并非 任 何 第 三 人 都 有 资格 接受 代 执 行 的 委托 ,一 般 要 求 其 是 
与 所 委托 实施 的 代 执 行 之 间 没 有 利害 关系 的 其 他 组 织 。 换 言 之 ,行政 强制 执行 
机 关 成 为 代 执 行 主体 ,并 不 意味 着 该 机 关 及 其 公务 员 必 须 具 体 实施 代 执 行 行为 ， 
只 要 在 其 主持 和 指挥 下 进行 即 可 。 

执行 罚 , 亦 称 强制 金 .滞纳金 ,是 行政 强制 执行 机 关 对 拒 不 履行 不 作为 义务 
或 者 不 可 为 他 人 代 执 行 的 作为 义务 的 义务 主体 , 课 以 新 的 金钱 给 付 义务 ,以 迫使 
其 履行 的 强制 执行 。 执 行 罚 与 行政 处 罚 中 的 罚款 有 相似 之 处 , 即 二 者 都 以 行政 
违法 为 前 提 ,都 是 对 相对 人 课 以 一 定 的 金钱 给 付 义务 。 但 是 ,执行 罚 与 罚款 在 性 
质 和 功能 上 有 着 原则 的 区 别 。 首 先 ,执行 罚 的 目的 不 是 对 义务 主体 进行 金钱 处 
罚 ,而 是 通过 罚 缴 一 定数 额 的 金钱 ,促使 义务 主体 履行 其 应 履行 却 尚未 履行 的 义 
务 ; 而 罚款 则 是 对 已 经 发 生 的 行政 违法 行为 给 予 金钱 制裁 。 其 次 ,执行 罚 可 以 针 
对 同一 事项 反复 适用 ,而 罚款 则 必须 遵循 “一 事 不 再 罚 " 的 原则 。 执 行 罚 一 般 只 
应 用 于 不 作为 义务 和 不 可 为 他 人 代 执 行 的 作为 义务 。 执 行 罚 在 我 国税 务 海关、 
环保 .审计 等 部 门 中 被 广泛 运用 ,最 为 典型 的 是 滞纳金 。 执 行 罚 的 数额 必须 由 法 
律 .法 规 明 文 作出 规定 ,执行 机 关 不 能 自行 其 是 。 凡 法 律 、 法 规 明确 规定 了 数额 
的 ,执行 机 关 只 能 依法 实施 ,无 裁量 余地 ,如 税法 等 规定 的 滞纳金 。 如 果 法 律 .法 
规 只 规定 了 一 定 幅度 ,执行 机 关 就 可 以 在 法 定 幅度 内 进行 裁量 ,其 标准 是 以 能 
促使 义务 主体 自动 履行 义务 为 限 。 执 行 罚 的 数额 从 义务 主体 应 履行 义务 之 日 
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起 , 按 天 数 计算 ,并 可 反复 适用 。 鉴 于 现实 中 曾 频繁 出 现 * 天 价 滞纳金 "等 尴 众 
局 面 ,从 立法 层面 对 执行 罚 的 数额 进行 相应 的 限制 是 非常 重要 和 和 必要 的 。 一 旦 
义务 主体 履行 了 义务 ,执行 罚 则 不 应 再 实施 。 

(2) 直接 强制 。 直 接 强 制 是 指 行 政 强制 执行 机 关 对 拒 不 履行 其 应 履行 的 义 
务 的 行政 相对 人 的 人 身 或 者 财产 施 以 强制 力 , 以 达到 与 义务 主体 履行 义务 相同 
状态 的 行政 强制 措施 。 直 接 强制 可 分 为 人 身 强 制 和 财产 强制 两 种 . 前 者 如 强 
制 传唤 .遣送 出 境 等 ;后 者 如 强制 划拨 .强制 抵 缴 以 及 根据 《食品 卫生 法 》 的 规定 
对 腐烂 变质 食品 实行 强制 销毁 等 。 由 于 直接 强制 以 国家 机 关 所 拥有 的 强制 力 为 
手段 ,以 义务 主体 的 人 身 自由 权利 或 者 财产 为 执行 对 象 ,如 适用 不 当 , 极 易 造 成 
对 义务 主体 的 合法 权利 和 利益 的 侵害 。 因 此 ,法 律 对 直接 强制 的 适用 条 件 和 程 
序 作 了 非常 严格 的 规定 ,一 般 不 到 必要 时 ,不 得 采取 直接 强制 执行 ,而 是 采用 其 
他 较为 缓和 的 措施 迫使 义务 主体 履行 义务 。 一 般 认 为 ,只 有 在 无 法 采用 代 执 行 、 
执行 罚 的 情况 下 ,或 者 昌 采 用 了 代 执 行 或 者 执行 罚 , 仍 难以 达到 执行 目的 时 , 才 
能 适用 直接 强制 。 也 就 是 说 ,应 遵循 从 轻 至 重 按 顺 序 选择 的 原则 来 选择 适用 行 
政 强制 执行 措施 ,以 便 既 保障 完成 行政 强制 执行 的 目标 ,又 有 效 地 避免 相对 人 权 
益 受 到 不 应 有 的 损害 。 


三 、 行政 强制 的 作用 


(一 ) 行政 强制 是 实施 行政 法 律 规范 的 有 力 保障 

任何 一 部 法 律 法规 的 社会 价值 都 是 通过 对 其 贯彻 实施 体现 出 来 的 ,和 否则 ， 
将 是 一 纸 空 文 。 为 此 ,对 于 那些 应 当知 道 法 律 规定 的 义务 ,而 拒 不 履行 的 义务 
人 , 束 要 施 以 相应 的 强制 ,迫使 其 遵守 法 律 ,执行 法 律 ,履行 义务 ,从 而 保证 法 律 
法 规 的 顺利 实施 ,维护 法 律 ,法规 的 尊严 。 行政 强 制 是 确保 行政 实效 性 的 手段 。 

(二 ) 行政 强制 是 行政 主体 依法 行使 职权 的 有 力 保 障 

行政 主体 在 行政 管理 过 程 中 ,对 相对 人 课 以 -- 定 的 义务 ,并 使 这 种 义务 得 以 
履行 ,是 行政 职权 完整 行使 的 保障 。 在 现实 生活 中 ,往往 有 相对 人 对 行政 义务 不 
懂行 的 情况 发 生 ,而 行政 强制 的 实施 ,有 利于 预防 .制止 或 者 避免 这 类 现象 的 发 
生 ,有 利于 维护 和 提高 行政 职权 的 尊严 ,确保 其 合法 和 有 效 运行 。 行 政 强制 是 行 
政 命令 得 以 贯彻 实施 的 重要 保障 之 一 。 

(2) 行政 强制 是 维护 社会 公共 秩序 ,促进 市 场 经 济 发 展 的 必要 手段 

行政 管理 的 根本 目的 是 维护 社会 公共 秩序 ,为 市 场 经 济 的 发 展 创造 良好 的 
社会 环境 ,而 行政 强制 则 是 实现 这 一 目标 的 有 效 手 段 之 一 。 行 政 主 体 作 为 社会 
秩序 的 维护 者 ,在 制止 、 预 防 违法 行为 ,敦促 相对 人 履行 义务 过 程 中 ,对 相对 人 进 





中 参见 前 述 行政 强制 执行 的 种 类 。 
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行 说 服 教育 是 必要 的 ,但 只 靠 说 服 .劝导 的 手段 是 不 够 的 ,往往 还 需 通过 对 拒 不 
履行 义务 的 相对 人 采取 一 些 必 要 的 强制 手段 或 者 制裁 手段 ,才能 阻止 其 拒 不 履 
行 义务 的 行为 继续 下 去 ,防止 其 发 展 成 为 违法 犯罪 行为 。 另 外 ,市 场 经 济 的 发 
展 ,要 求 有 一 个 公开 ,平等 .竞争 的 社会 经 济 秩序 ,行政 主体 在 对 作为 “看 不 见 的 
手 " 的 市 场 予 以 充分 尊重 的 基础 上 ,依法 对 市 场 秩 序 .交易 环境 等 进行 规制 , 排 
除 阻 碍 和 扰乱 市 场 经 济 发 展 的 因素 ,可 促使 人 们 的 经 济 活动 在 法 制 化 的 轨道 上 
运行 。 

《四 ) 行政 强制 是 使 人 民 增 强 法 制 观 念 , 自 党 履行 法 定义 务 的 有 效 方法 

行政 强制 虽然 是 通过 实施 一 系列 强制 手段 来 维持 社会 秩序 、 经 济 秩序 及 公 
民法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 的 ,但 其 宣传 法 制 以 及 教育 .警戒 作用 也 十 分 明 
显 。 行 政 强制 机 关 在 实施 行政 强制 过 程 中 , 同时 着 眼 于 教育 义务 人 。 在 对 相对 
人 的 人 身 .自由 及 财产 实施 强制 的 同时 ,必然 也 会 触及 其 轻视 法 制 的 观念 ,教育 
其 自觉 履行 法 定义 务 。 因 而 ,说 服 教 育 与 强制 相 结合 ,强制 与 预防 相 结合 的 原 
则 ,成 为 行政 强制 机 关 在 实施 行政 强制 中 必须 遵循 的 行为 准则 。 


四 、 行 政 强制 的 原则 


(一 ) 依法 设 定 行政 强制 的 原则 

行政 强制 的 设 定 应 当 依照 法 定 的 权限 .范围 .条件 和 程序 ,由 法 律 设 定 。 尚 
未 制定 法 律 ,或 者 属于 国务 院 行政 管理 职权 事项 的 ,行政 法 规 可 以 设 定 除 限制 公 
民 人 身 自由 以 外 的 行政 强制 措施 ;尚未 制定 法 律 . 行 政法 规 , 或 者 属于 地 方 性 事 
务 的 ,地 方 性 法 规 可 以 设 定 查封 .扣押 的 行政 强制 措施 。 法 律 中 未 设 定 行政 强制 
措施 的 ,行政 法 规 、 地 方 性 法 规 均 不 得 增设 行政 强制 措施 。 法 律 没有 规定 行政 主 
体 强 制 执行 的 ,作出 行政 决定 的 行政 主体 应 当 申 请 人 民法 院 强 制 执行 。 并 且 , 设 
定 行政 强制 须 遵循 必要 的 程序 法 规定 。 例 如 ,起草 法 律 草案 .法 规 草 案 , 拟 设 定 
行政 强制 的 ,起 草 单位 应 当 采 取 听 证 会 .论证 会 等 形式 听取 意见 ,并 向 制定 机 关 
说 明 设 定 该 行政 强制 的 必要 性 .可 能 产生 的 影响 以 及 听取 和 采纳 意见 的 情况 .9 

(=) 依法 实施 行政 强制 的 原则 

依法 实施 行政 强制 的 原则 ,是 指 行政 强制 必须 严格 依照 法 律 规范 的 规定 进 
行 。 首 先 , 实 施行 政 强 制 的 机 关 必 须 合法 ,无 行政 强制 权 的 机 关 和 组 织 均 不 得 实 
施行 政 强制 。 其 次 ,行政 强制 必须 有 法 律 依据 ,没有 法 律 依据 便 不 能 强制 。 再 
次 ,行政 强制 必须 依照 法 定 程序 .在 法 定 职权 范围 内 实施 。 最 后 ,行政 强制 权 的 


O 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 14 条 。 
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授予 和 委托 均 需 要 依照 法 律 规范 的 规定 进行 。2 

(三 ) 说 服 教 育 和 强制 相 结 合 的 原则 

《治安 管理 处 罚 法 》 第 5 条 第 3 款 《 行 政 监 察 法 》 第 5 条 和 《行政 处 罚 法 》 第 
5 条 分 别 规定 了 教育 和 惩处 相 结合 的 原则 ,这 也 是 我 国政 府 长 期 以 来 坚持 的 原 
则 。《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 6 条 也 规定 ,实施 行政 强制 ,应 当 坚 持 教 
育 与 强制 相 结 合 的 原则 。 教 育 相 对 人 自觉 守法 ,自觉 履行 法 定义 务 ,为 行政 目的 
的 实现 提供 便利 。 行 政 强制 尤其 是 行政 强制 执行 应 该 在 穷尽 教育 手段 (催告 
等 ) 仍 然 不 能 实现 行政 目的 时 不 得 已 而 为 之 的 手段 。 不 过 ,值得 注意 的 是 ,坚持 
寅 教育 于 强制 之 中 的 原则 ,并 不 意味 着 说 服 教 育 是 强制 执行 的 法 定 程 序 。 尤 其 
是 行政 上 的 即时 强制 等 行政 强制 措施 ,其 内 在 的 规律 性 决定 了 难以 在 实施 前 进 
行 说 服 教育 工作 ,所 以 ,贯彻 说 服 教育 和 强制 相 结合 的 原则 ,更 多 应 当 体 现在 立 
法 政策 和 行政 过 程 的 其 他 阶段 。 

(四 ) 及 时 准确 .手段 正当 的 原则 

在 法 律 ,法 规 规定 了 时 限时 ,行政 强制 必须 在 法 定期 限 内 进行 ,不 得 逾期 ; 当 
法 律 .法 规 没有 就 时 限 作出 规定 时 ,行政 强制 机 关 应 该 在 不 使 相对 人 隐藏 .转移 、 
变卖 .毁损 强制 标的 物 或 者 不 使 其 拒 不 履行 的 行为 发 展 成 为 违法 犯罪 行为 的 适 
当期 限 内 ,采取 强制 执行 措施 。 强 制 的 标的 既 可 以 是 物 和 行为 ,又 可 以 是 被 强制 
人 的 人 身 自 由 , 稍 有 差错 ,就 会 导致 对 相对 人 权益 的 严重 侵害 。 所 以 ,行政 强制 
必须 准确 ,证 据 确凿 ,执行 手段 合理 公平 .适当 ,以 取得 最 佳 社会 效果 。@ 

(A) 强制 标的 有 限 的 原则 

对 财产 和 金钱 给 付 义务 的 行政 强制 ,应 该 有 一 定 的 范围 和 限度 :首先 ,不 得 
超出 被 强制 人 应 当 履 行 义务 的 范围 ;其 次 ,应 当 保留 被 强制 人 及 其 所 扶养 家 属 的 
生活 必需 费用 和 生活 必需 品 ,以 不 影响 被 强制 人 及 其 所 扶养 家 属 的 最 低 生 活 标 
准 为 限 。 例 如 ,法 律 法规 规定 的 行政 机 关 以 及 法 律 .行政 法 规 授 权 的 组 织 实施 
查封 .扣押 ,限于 涉案 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ,不 得 查封 .扣押 与 违法 行为 无 关 的 
场所 、 设 施 或 者 财物 ;不 得 查封 .扣押 公民 个 人 及 其 所 扶养 家 属 的 生活 必需 品 。 
当事人 的 场所 、 设 施 或 者 财物 已 被 其 他 国家 机 关 依法 查封 的 ,不 得 重复 查封 .@ 
在 某 些 复杂 的 情况 下 ,实施 行政 强制 时 难以 准确 判断 所 涉及 财产 的 价值 ,行政 强 
制 实施 后 才 发 现 已 超出 被 强制 人 应 当 履 行 义务 的 范围 时 ,应 当 将 多 余部 分 退还 
被 强制 人 。 





中 ”参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 17 条 .第 23 条 .第 29 条 .第 34 条 .第 45 条 .第 49 条 、 第 
52 条 .第 59 条 等 。 

名 例如 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 20 条 第 2 款 规定 :实施 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 
不 得 超过 法 定期 限 。 实 施行 政 强制 措施 的 目的 已 经 达到 或 者 条 件 已 经 消失 ,应 当 立 即 解除 。” 

© 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 23 条 .第 24 条。 
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(A) 强制 与 预防 相 结合 的 原则 

通过 行政 强制 ,可 以 避免 拒 不 履行 法 定义 务 的 行为 继续 下 去 ,避免 其 发 展 成 
为 违法 犯罪 行为 ,给 国家 和 社会 公共 利益 造成 更 大 的 危害 。 但 是 ,一旦 实施 行政 
强制 ,又 难免 造成 行政 强制 主体 和 行政 相对 人 之 间 某 种 程度 上 的 对 立 、 抵 触 ,不 
利于 社会 稳定 发 展 。 因 此 ,在 日 常 的 行政 活动 中 ,应 加 强调 查 研究 ,分 析 预 测 , 杜 
绝 或 者 减少 拒 不 履行 法 定义 务 的 行为 。 例 如 ,我 国 《 消 防 法 》《 水 污染 防治 法 》 
等 法 律 中 都 规定 了 这 样 的 原则 。 贯 彻 行政 强制 与 预防 相 结合 的 原则 ,应 当 确 立 
行政 过 程 论 的 视角 ,做 好 相应 的 监督 检查 和 督促 指导 工作 。 

(七 ) 保护 当事人 合法 权益 的 原则 

从 被 强制 人 的 角度 来 看 ,行政 强制 是 典型 的 侵 益 性 行政 行为 之 一 ,这 种 属性 
决定 了 行政 强制 权 的 行使 必需 受到 更 多 的 监督 制约 ,以 确保 被 强制 人 的 合法 权 
益 不 因 行 政 强制 权 的 违法 或 者 不 当 行使 而 受到 损害 。 所 以 ,在 行政 强制 的 相关 
法 规范 中 ,全 面 而 深入 地 贯彻 保护 当事人 合法 权益 的 原则 就 显得 尤为 重要 和 必 
要 。《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 将 “保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权 
益 ” 列 为 立法 目的 之 一 ,并 围绕 这 一 立法 日 的 ,在 其 体 条 款 中 充分 体现 了 这 一 原 
则 。 例 如 ,采用 非 强制 手段 可 以 达到 行政 管理 目的 的 ,不 得 设 定 和 实施 行政 强 
制 吕 ;行政 主体 及 其 工作 人 员 不 得 利用 行政 强制 权 为 单位 或 者 个 人 谋取 利益 名; 
公民 .法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 实 施行 政 强制 ,享有 陈述 权 .申辩 权 ; 有 权 依 
法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ; 因 行 政 强制 机 关 的 违法 行政 强制 受到 损害 
的 ,有 权 依 法 要 求 赔偿 。@ 

(人 入) 协助 强制 的 原则 

在 行政 强制 中 , 若 强制 标的 物 不 由 被 强制 人 占有 或 者 持 有 ,而 由 案外 的 有 关 
单位 或 者 个 人 占有 ` 持 有 或 者 保存 时 ,行政 强制 机 关 应 当 通知 有 关 单 位 或 者 个 人 
协助 强制 ,有 关 单 位 或 者 个 人 有 义务 按照 通知 精神 协助 强制 。 如 果 有 义务 协助 
强制 的 有 关 单 位 或 者 个 人 ,在 接 到 协助 强制 通知 书后 ,无故 推脱 .拒绝 或 者 妨碍 
强制 ,行政 强制 机 关 可 以 依法 追究 其 责任 。 


五 、 行 政 强制 的 实施 程序 


为 了 确保 相对 人 的 合法 权益 不 受 违法 和 不 当 的 行政 强制 的 侵害 ,真正 实现 
行政 法 的 终极 目的 ,世界 上 许多 国家 的 有 关 立 法 都 比较 重视 从 程序 上 对 行政 强 
制 加 以 统制 ,构筑 了 一 系列 的 规制 程序 。 根 据 行政 强制 的 不 同 种 类 ,对 行政 强制 





O 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 5 条 。 
O 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 7 条 。 
D ”参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 8 条 。 
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进行 统制 或 者 规制 的 实施 程序 亦 有 诸多 不 同形 态 。《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 
稿 ) 对 行政 强制 措施 实施 程序 和 行政 强制 执行 程序 分 别 作 出 规定 ,设置 了 一 般 
规定 ,并 对 重要 事项 个 别 地 设置 了 相应 程序 。 

(一 ) 行政 强制 措施 的 实施 程序 

1. 行政 强制 措施 实施 程序 的 一 般 规定 

(1) 依法 判断 采取 行政 强制 措施 的 必要 性 ,在 法 定 职权 和 法 定 授权 范围 内 
实施 行政 强制 措施 。 行 政 主体 在 履行 行政 管理 职责 过 程 中 ,可 以 依照 相关 法 律 
规范 的 规定 实施 行政 强制 措施 。 根 据 对 相关 情况 的 把 握 , 确 认 违 法 行为 情节 显 
著 轻 微 ,没有 明显 社会 危害 ,涉案 财物 数量 较 少 的 ,可 以 不 采取 行政 强制 措施 ,0 

(2) 由 行政 主体 具备 相应 资格 的 执法 人 员 按 照 法 定 的 程序 实施 行政 强制 措 
施 。 实 施行 政 强制 措施 前 须 向 行政 机 关 负 责 人 报告 并 经 批准 ;由 两 名 以 上 行政 
执法 人 员 实 施 ; 出 示 执 法 身份 证 件 ;有 当事人 在 场 ; 当 场 告 知 当事人 采取 行政 强 
制 措施 的 理由 、 依 据 以 及 当事人 依法 享有 的 权利 和 救济 途径 ;听取 当事人 的 陈述 
和 申辩 ;制作 现场 笔录 ;现场 笔录 由 当事人 和 行政 执法 人 员 签 名 或 者 盖 章 ; 当 事 
人 拒绝 签名 或 者 盖 章 的 ,在 笔录 中 予以 注 明 ;当事人 不 在 场 的 ,邀请 见证 人 到 场 ， 
由 见证 人 和 行政 执法 人 员 在 现场 笔录 上 签名 或 者 盖 章 。 此 外 ,还 须 遵守 法 律 ,法 
规 规定 的 其 他 程序 。@ 

(3) 遵守 时 限 规定 ,履行 报告 和 告知 义务 。 情 况 紧急 ,需要 当场 实施 行政 强 
制 措施 的 ,行政 执法 人 员 应 当 在 24 小 时 内 向 行政 机 关 负 责 人 报告 ;当场 实施 行 
政 强制 措施 的 ,在 返回 行政 机 关 后 ,立即 向 行政 机 关 负 责 人 报告 。@ 实施 限制 公 
民 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 ,还 须 当场 告知 或 者 实施 行政 强制 措施 后 立即 通知 
当事人 家 属实 施行 政 强 制 措施 的 行政 机 关 和 地 点 ,并 履行 法 律 规定 的 其 他 程序 ， 
不 得 超过 法 定期 限 。 实 施 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 的 目的 已 经 达到 或 者 条 
件 已 经 消失 ,应当 立即 解除 ,多 

(4) 注意 方式 方法 ,遵守 保密 义务 。 行 政 主体 查询 企业 的 财务 账簿 、 交 易 记 
录 、 业 务 往来 等 事项 ,不 得 影响 企业 的 正常 生产 经 营 活动 ,并 应 当 保 守 所 知悉 的 
企业 商业 秘密 .有 

(5) 依法 移送 司法 机 关 。 违 法 行为 涉嫌 犯罪 应 当 移送 司法 机 关 的 ,行政 机 
关 应 当 将 查封 .扣押 、 冻 结 的 财产 一 并 移送 。@ 





参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 16 条 .第 17 条。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 17 条 第 3 款 .第 18 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 19 条 .第 20 条 第 1 款 第 2 项 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 20 条 第 1 款 第 2 项 .第 3 项 ,第 2 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 21 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 22 条。 
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2. 查封 扣押 的 实施 程序 

(1) 依法 判断 查封 .扣押 的 标的 物 ,严格 遵守 标的 物 有 限 原 则 。 实 施 查封 、 
扣押 的 有 权 行 政 主体 须 认 真确 认 涉 案 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ,查封 .扣押 仅 限 于 
涉案 的 场所 .设施 或 者 财物 , 且 不 得 查封 .扣押 公民 个 人 及 其 所 扶养 家 属 的 生活 
必需 品 ,不 得 重复 查封 已 被 其 他 国家 机 关 依 法 查封 的 当事人 的 场所 .设施 或 者 
U.P 

(2) 查封 .扣押 决定 书 和 清单 的 制作 与 交付 。 行 政 主 体 实施 查封 .扣押 的 ， 
应 当 履 行 前 述 行政 强制 措施 实施 程序 的 一 般 规 定 ,还 应 当 制 作 并 当场 交付 查封 、 
扣押 决定 书 和 清单 。 查 封 `. 扣 押 决 定 书 应 当 载 明 下 列 事项 :当事人 姓名 或 者 名 
BS 地址 ;查封 .扣押 的 理由 .依据 和 期 限 ;查封 .扣押 场所 、 设 施 或 者 财物 的 名 称 、 
数量 等 :申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途径 和 期 限 ;行政 机 关 的 和 名称、 印章 
和 上 日期。 查封、 扣押 清单 一 式 二 份 , 由 当事人 和 行政 主体 分 别 保存 .@ 

(3) 遵守 法 定时 限 ,履行 延期 批准 和 告知 义务 。 查 封 .扣押 的 期 限 不 得 超过 
法 定期 限 ; 情 况 复 杂 的 ,经 行政 主体 负责 人 批准 ,可 以 延长 。 但 是 ,法律 .行政 法 
规 另 有 规定 的 除外 。 延 长 查封 ,扣押 的 决定 应 当 告知 当事人 。 对 物品 需要 进行 
检测 .检验 .检疫 或 者 技术 鉴定 的 ,查封 .扣押 的 期 间 不 包括 检测 、 检 验 .检疫 或 者 
技术 鉴定 的 期 间 。 检 测 .检验 ,检疫 或 者 技术 鉴定 的 期 间 应 当 明 确 , 并 告知 当 事 
A © 关于 检测 .检验 、 检 疫 或 者 技术 鉴定 的 费用 承担 问题 , 则 需要 视 检 测 K 
验 .检疫 或 者 技术 鉴定 的 结果 而 定 ,不 应 一 概 规定 由 行政 主体 承担 。 具 体 而 言 ， 
可 参照 民事 诉讼 上 败诉 者 负担 的 原则 ,结果 支持 查封 .扣押 的 合法 性 .合理 性 的 ， 
费用 由 当事人 承担 ;结果 表明 查封 .扣押 不 具有 合法 性 、 合 理性 的 ,费用 由 行政 主 
体 承 担 。 唯 有 这 样 , 才 符 合 公平 正义 理念 。 行 政 主 体 采 取 查 封 . 扣 押 措 施 后 ,应 
当 及 时 查 清 事实 ,在 法 定期 间 内 作出 处 理 决定 。@ 

(4) 履行 妥善 保管 义务 ,承担 损毁 赔偿 责任 。 对 查封 .扣押 的 场所 、 设 施 或 
者 财物 ,行政 主体 应 当 妥 善 保管 ,不 得 使 用 或 者 损毁 ;造成 毁损 的 ,应 当 承 担 赔偿 
FUE © 对 查封 的 场所 ,设施 或 者 财物 ,行政 主体 可 以 指定 当事人 保管 ,也 可 以 
委托 第 三 人 保管 , 受 指定 的 当事人 或 者 受 委托 的 第 三 人 人 负 有 妥善 保管 义务 ,不 得 
损毁 或 者 擅自 转移 。 因 当事人 的 原因 造成 的 损失 ,由 当事人 承担 ; 因 第 三 人 的 原 
因 造 成 的 损失 ,由 行政 主体 和 第 三 人 承担 连带 赔偿 责任 .@ 至 于 因 查 封 .扣押 发 








参见 4 行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 23 条 、 第 24 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 25 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 26 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 28 条 第 1 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 27 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 27 条 。 
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生 的 保管 费用 承担 问题 ,按照 法 定期 限 内 和 法 定期 限 外 来 具体 架构 分 别 由 当 事 
人 .行政 主体 乃至 第 三 人 来 分 担保 管 费 用 的 机 制 ,更 符合 查封 .扣押 制度 的 目的 
价值 。 这 是 一 个 值得 深入 探讨 的 课题 。 

(5) 依法 作出 处 理 决 定 。 行 政 主体 采取 查封 .扣押 措施 后 ,应 当 依 法 作出 处 
理 决定 。 对 违法 事实 清楚 ,依法 应 当 没 收 的 非法 财物 予以 没收 ;法 律 ,行政 法规 
规定 应 当 销毁 的 ,依法 销毁 。 对 没有 违法 行为 或 者 不 再 需要 采取 查封 .扣押 措施 
的 ,应当 立 即 撤销 查封 .扣押 的 决定 ,并 解除 查封 .退还 被 扣押 财物 ;已 将 鲜 活 物 
品 或 者 其 他 不 易 保 管 的 财物 拍卖 或 者 变卖 的 ,退还 拍卖 或 者 变卖 所 得 。 变 卖 价 
格 明显 低 于 市 场 价格 ,给 当事人 造成 损失 的 ,应 当 依 法 给 予 补偿 。 行 政 主 体 逾 期 
未 作 决 定 的 , 视 为 解除 查封 ;当事人 要 求 退还 被 扣押 财物 的 ,行政 主体 应 当 立 即 
退还 .9 

3. 冻结 的 实施 程序 

(1) 依法 判断 冻结 标的 物 ,严格 遵守 标的 物 有 限 原则 。 法 律 规定 的 行政 机 
关 实 施 冻结 存款 .汇款 ,金融 监督 和 监察 机 关 依法 申请 司法 机 关 冻 结存 款 .汇款 , 
冻结 存款 .汇款 的 数额 应 当 与 履行 行政 决定 的 金额 或 者 违法 行为 的 情节 相 适 应 ; 
已 被 其 他 国家 机 关 依法 冻结 的 ,不 得 重复 冻结 。@ 

(2) 冻结 机 关 的 通知 义务 和 金融 机 构 的 保密 义务 。 冻 结存 款 .汇款 应 当 书 
面 通知 金融 机 构 。 金 融 机 构 接 到 法 律 规定 的 行政 机 关 和 司法 机 关 依 法 作出 的 冻 
结存 款 汇款 决定 后 ,应 当 立 即 予 以 冻结 ,不 得 拖延 ,不 得 在 冻结 前 向 当事人 泄露 
信息 。® 

(3) 冻结 决定 书 的 交付 。 作 出 冻结 存款 .汇款 决定 的 行政 机 关 和 司法 机 关 
应 当 在 法 定期 限 内 向 当事人 交付 冻结 决定 书 。 冻 结 决定 书 应 当 载 明 下 列 事项 : 
当事人 的 姓名 或 者 名 称 ,地址 ;冻结 的 理由 和 依据 ;冻结 的 账号 和 数额 ;申请 行政 
复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途径 和 期 限 ;行政 机 关 的 名 称 .印章 和 日 期 .@ 

(4) 在 法 定期 限 内 作出 处 理 决定 。 对 存款 汇款 实施 冻结 后 ,行政 机 关 和 司 
法 机 关 应 当 在 法 定期 限 内 作出 处 理 决定 。 对 不 应 冻结 或 者 不 再 需要 冻结 的 ,应 
当 及 时 作出 解除 冻结 的 决定 ,并 及 时 通知 金融 机 构 和 当事人 ;情况 复杂 的 ,经 履 
行 批准 手续 ,可 以 依法 延长 冻结 期 限 ,延长 冻结 的 决定 应 当 告 知 当 事 人 ;和 逾期 未 
作出 处 理 决 定 或 者 解除 冻结 决定 的 ,金融 机 构 应 当 自 冻结 期 满 之 日 起 解除 
冻结 。®® 





参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 28 条 。 
参见 《行政 强制 法 ( 章 案 )》( 三 审 稿 ) 第 29 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 30 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 31 条 。 
参见 《行政 强制 法 ( 章 案 )》( 三 审 稿 ) 第 32 条 、 第 33 条 。 
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(=) 行政 机 关 强 制 执行 程序 

1. 一 般 规 定 

(1) 义务 不 履行 的 确认 和 履行 义务 的 催告 。 如 前 所 述 ,行政 相对 人 不 履行 
应 履行 的 法 定义 务 ,是 适用 行政 强制 执行 的 前 提 条 件 。 行 政 机 关 实 施行 政 强制 
执行 ,应 当 对 行政 相对 人 在 行政 机 关 决 定 的 期 限 内 不 履行 义务 的 事实 予以 确认 ， 
并 事先 催告 当事人 履行 义务 。 经 催告 ,当事人 履行 行政 决定 的 ,不 再 实施 强制 执 
行 ; 经 催告 ,当事人 逾期 仍 不 履行 行政 决定 ,有 目 无 正当 理由 的 ,行政 机 关 可 以 作出 
强制 执行 决定 ;在 催告 期 间 ,对 有 证 据 证 明 有 转移 或 者 隐匿 违法 资金 迹象 的 , 行 
政 机 关 可 以 立即 作出 强制 执行 决定 。 催 告 应 当 以 书面 形式 作出 ,并 载 明 下 列 事 
项 :当事人 履行 义务 的 期 限 ; 强 制 执行 方式 ;涉及 金钱 给 付 的 ,应 当 有 明确 的 金额 
和 给 付 方式 ;当事人 依法 享有 的 权利 .0 

(2) 听取 当事人 陈述 和 申辩 ,依法 、 合 理应 对 具体 情形 。 当 事 人 收 到 催告 书 
后 有 权 进 行 陈述 和 申辩 。 行 政 机 关 应 当 充 分 听取 当事人 的 意见 ,对 当事人 提出 
的 事实 理由 和 证 据 , 应 当 进 行 记 录 、 复 核 ; 当 事 人 提出 的 事实 、 理 由 或 者 证 据 成 
立 的 ,行政 机 关 应 当 采 纳 。@ 对 采用 非 强制 手段 可 以 达到 行政 目的 的 ,不 得 实施 
行政 强制 9; 根 据 当 事 人 的 具体 情况 ,在 不 损害 公共 利益 和 他 人 合法 权益 的 情况 
下 ,可 以 与 当事人 达成 执行 协议 ,约定 分 阶段 履行 ,当事人 采取 补救 措施 的 ,可 以 
减免 加 处 的 罚款 或 者 滞纳金 @; 对 当事人 逾期 不 履行 行政 决定 上 且 无 正当 理由 的 ， 
以 及 当事人 不 履行 执行 协议 的 ,行政 机 关 应 当 实施 强制 执行 .@ 

(3) 强制 执行 决定 书 的 制作 与 交付 。 强 制 执 行 决 定 应 当 以 书面 形式 作出 ， 
并 载 明 下 列 事项 :当事人 的 姓名 或 者 名 称 、 地 址 ;强制 执行 的 理由 和 依据 ;强制 执 
行 的 方式 和 时 间 ;申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途径 和 期 限 ;行政 机 关 的 名 
称 .印章 和 日 期 。@ 行政 强制 执行 决定 书 应 当 在 执行 时 当场 交付 当事人 ; 当事人 
拒绝 接收 或 者 当事人 不 在 场 的 ,应 当 依照 4 民事 诉讼 法 》 的 有 关 规 定 送 达 。@ 

(4) 行政 强制 执行 的 中 止 执行 和 终结 执行 。 有 下 列 情形 之 一 的 ,中 止 执行 : 
行政 机 关 认 为 需要 中 止 执行 的 ;当事人 履行 行政 决定 确 有 困难 或 者 暂 无 懂行 能 
力 ,经 行政 机 关 同 意 的 ;第 三 人 对 执行 标的 物 主张 权利 的 ;执行 可 能 造成 难以 弥 
补 的 损失 ,年 中 止 执行 不 损害 公共 利益 的 。 中 止 执行 的 情形 消失 后 ,行政 机 关 应 
当 恢 复 执行 。 对 没有 明显 社会 危害 ,涉案 财物 数量 较 少 ,当事人 确 无 能 力 履 行 ， 








参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 34 条 .第 35 条 、 第 37 条 第 1 款 .第 3 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 8 条 第 1 款 、 第 36 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 5 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 42 条 第 1 款 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 37 条 第 1 款 、 第 42 条 第 2 款 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 37 条 第 2 款 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 38 条 。 
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中 止 执行 满 三 年 未 恢复 执行 的 ,行政 机 关 不 再 执行 -了 有 下 列 情形 之 一 的 ,终结 
执行 :公民 死亡 ,无 遗产 可 供 执行 ,又 无 义务 承受 人 的 ;法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 
无 财产 可 供 执 行 ,又 无 权利 义务 承受 人 的 ;执行 标的 物 灭失 的 .2 

(5) 尊 守 人 时段. 时 间 限 制 ,采用 正当 的 强制 执行 方式 。 除 有 紧急 情况 或 者 得 
到 当事人 同意 的 外 ,行政 机 关 不 得 在 夜间 或 者 节假日 实施 行政 强制 执行 。 不 得 
对 居民 生活 采取 停止 供水 、 供 电 、 供 热 \, 供 燃气 等 方式 迫使 当事人 履行 行政 
决定 -@ 

(6) 承担 损害 赔偿 责任 。 强 制 执行 完毕 后 , 据 以 执行 的 行政 决定 被 撤销 ,或 
者 执行 错误 的 ,应当 恢复 原状 ,返还 已 被 执行 的 财产 ;不 能 返还 原 物 的 , 按 市 场 价 
折价 赔偿 。@ 

2. 金钱 给 付 义务 的 执行 

(1) 确认 义务 不 履行 ,作出 执行 罚 决定 。 行 政 主体 依法 作出 金钱 给 付 义务 
的 行政 决定 ,当事人 逾期 不 履行 的 ,行政 主体 可 以 依法 按 日 加 处 罚款 或 者 滞 纳 
金 。 加 处 罚款 或 者 滞纳金 的 标准 应 当 告知 当事人 。 加 处 罚款 或 者 滞纳金 的 数额 
不 得 超出 金钱 给 付 义务 的 数额 .@ 

(2) 执行 罚 的 强制 执行 。 行 政 机 关 依 法 实施 执行 处 罚 超过 法 定期 限 , 当 事 
人 仍 不 履行 的 ,具有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 关 可 以 强制 执行 。 行 政 机 关 实 施 
强制 执行 前 ,需要 采取 查封 .扣押 、 冻 结 措施 的 ,依照 前 述 查 封 .扣押 、 冻 结 的 规定 
办 理 。 没 有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 关 应 当 申 请 人 民法 院 强制 执行 。 但 是 , 当 
事 人 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ,经 催告 仍 不 履行 的 ,在 实 
施行 政 管理 过 程 中 已 经 采取 查封 .扣押 措施 的 行政 机 关 , 可 以 将 查封 .扣押 的 财 
物 依法 拍卖 抵 缴 罚款 .@ 

(3) 法 律 规定 的 行政 机 关 决 定 划拨 存款 .汇款 的 ,应 当 书 面 通知 金融 机 构 。 
金融 机 构 应 当 在 接 到 行政 机 关 依法 作出 划拨 存款 .汇款 的 决定 后 的 法 定期 限 内 
NK © 

(4) 依法 拍卖 财物 ,由 行政 主体 委托 拍卖 机 构 依 照 《 拍 卖 法 》 的 规定 办 理 。@ 

(5) 划拨 存款 .汇款 及 拍卖 所 得 应 当 划 人 财政 专用 账户 或 者 法 律 .法规 规定 





参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 39 条 、 第 5 条 。 

参见 《行政 强制 法 ( 章 案 )》( 三 审 稿 ) 第 40 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 43 条。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 41 条 。 

参见 《行政 处 罚 法 》 第 51 条 第 1 项 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 44 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 45 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 46 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 47 条 。 
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的 账户 。 任 何 行 政 机 关 或 者 个 人 不 得 以 任何 形式 截留 、 私 分 或 者 变相 私 分 。? 

3. 作为 义务 的 执行 

作为 义务 的 执行 ,应 当 首 先 履 行 告 谍 程序 ,在 告 诚 或 者 催告 后 仍 未 履行 的 ， 
才 实 施 代 执行 2。 简 而 言 之 , 代 热 行 的 程序 一 般 包 括 告 诚 (催告 ) . 代 执 行 和 征收 
费用 三 个 阶段 。 告 诚 应 在 事先 以 书面 形式 进行 。 在 告 诚 设 定 的 履行 期 限 内 , 义 
务 人 未 履行 ,并 且 确 有 不 履行 义务 的 故意 而 不 是 实际 上 不 能 履行 时 , 才 可 以 实施 
代 执 行 。 只 有 在 特殊 情况 下 ,由 于 形势 紧迫 ,来 不 及 采取 告诫 程序 时 , 才 可 以 不 
经 事先 告 诚 和 不 待 期 限 届满 ,立即 代为 执行 ,这 种 情况 称 为 即时 代 执 行 。 代 执行 
以 向 义务 主体 征收 费用 为 终结 。 

(1) 作为 义务 不 执行 的 确认 与 催告 。 行 政 主 体 依法 作出 要 求 当 事 人 排除 妨 
碍 ,恢复 原状 等 的 行政 决定 ,当事人 逾期 不 执行 的 ,行政 主体 应 当 对 相关 作为 义 
务 不 执行 的 事实 予以 确认 ,向 当事人 发 出 催告 。 经 催告 ,当事人 仍 不 执行 的 , 行 
政 主体 应 当 作出 代 热 行 的 决定 .@ 

(2) 代 执 行 决定 的 送 达 、 公 告 与 再 次 催告 。 行 政 主体 作出 代 执 行 决定 ,应 当 
制作 代 热 行 决定 书 , 并 送 达 被 代 执 行当 事 人 ,并 以 法 定 方式 予以 公告 。 代 执行 决 
定 书 应 当 载 明代 执行 的 标的 方式 .日 期 .地 点 以 及 代 执 行人 等 。 在 代 执 行 日 期 
届满 之 前 ,应当 再 次 催告 当事人 执行 。 当事人 执行 的 ， 停止 代 执行 ;经 催告 , 当 事 
人 仍然 不 执行 的 ,实施 代 热 行 。.@ 

(3) 代 执 行 的 实施 与 监督 。 如 前 所 述 ,行政 主体 实施 代 执 行 , 可 以 亲自 代 执 
行 , 也 可 以 委托 没有 利害 关系 的 其 他 组 织 代 执 行 。 委 托 实施 代 执 行 的 ,作出 决定 
的 行政 主体 应 当 派 员 到 场 监督 .9 

(4) 代 执 行 的 执行 文书 与 费用 负担 。 代 执行 完毕 ,行政 主体 、 代 执行 人 和 当 
事 人 或 者 见证 人 应 当 在 执行 文书 上 签名 或 者 盖 章 。 代 执行 的 费用 由 当事人 承 
担 。 但 是 ,法 律 另 有 规定 的 除外 。@ 

(5) 需要 立即 清除 道路 、 航 道 或 者 公共 场所 的 遗 酒 物 、 障 碍 物 或 者 污染 物 ， 
当事人 不 能 清除 ,行政 机 关 可 以 立即 实施 代 执 行 。 立 即 实施 代 执 行 时 当事人 不 
在 场 的 ,行政 机 关 应 当 在 事后 立即 通知 当事人 ,并 依法 作出 处 理 。.@ 





D 参见 (行政 处 罚 法 ) 第 53 条 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 48 条 。 

Q “ 代 执 行 ”又 称 " 代 履行 ”。 从 执行 者 角度 讲 ,是 “ 代 执 行 "; 从 相对 方 角度 ,是 “ 代 履 行 "。 国 外 法 
律 一 般 用 “ 代 执 行 ” ,我 国 台湾 地 区 和 我 国 (行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 用 的 是 “ 代 履 行 "。 我 们 认为 ， 
用 “ 代 执 行 "更 确切 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 49 条 第 1 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 49 条 第 2 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 49 条 第 2 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 49 条 第 2 款 . 第 3 款 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 50 条 。 





SEREEN 


306 第 三 编 行政 行为 





(6) 违法 建筑 .违法 设立 的 标示 牌 等 依法 需要 拆除 的 ,行政 主体 应 当 责令 当 
事 人 限期 自行 拆除 ;不 能 确定 当事人 的 ,应当 予以 公告 ,责令 当事人 限期 自行 拆 
除 。 当 事 人 逾期 拒 不 拆除 且 无 正当 理由 的 ,行政 主体 应 当 依法 实施 强制 拆除 ,或 
者 依法 申请 人 民法 院 强 制 执行 0 

(三 ) 申请 人 民法 院 强 制 执 行程 序 

1. 申请 人 民法 院 强 制 执 行 的 实体 要 件 。 当 事 人 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 
复议 或 者 提起 行政 诉讼 ,又 不 履行 行政 决定 的 ,行政 主体 可 以 依法 申请 人 民法 院 
强制 执行 。@ 

2. 申请 人 民法 院 强 制 执 行 前 的 程序 要 件 。 行 政 主 体 申 请 人 民法 院 强 制 执 
行 前 ,应 当 催告 当事人 履行 义务 。 催 告 书 送 达 后 ,当事人 逾期 仍 未 履行 义务 的 ， 
行政 主体 应 当 在 法 定期 限 内 向 法 定 的 人 民法 院 申 请 强制 执行 。® 

3. 申请 人 民法 院 强 制 执行 的 材料 提供 。 行 政 主体 向 人 民法 院 申请 强制 执 
行 , 应 当 提供 下 列 材料 :强制 执行 申请 书 ; 行 政 决定 书 及 作出 决定 的 事实 、 理 由 和 
依据 ;当事人 的 意见 及 行政 机 关 催 告 情况 ;申请 强制 执行 标的 物 的 情况 。 强 制 执 
行 申请 书 应 当 由 行政 机 关 负 责 人 签名 ,加 盖 行 政 机 关 的 印章 ,并 注 明日 期 .@ 

4. 申请 人 民法 院 强 制 执行 的 受理 与 异议 裁定 。 人 民法 院 接 到 行政 主体 强 
制 执 行 的 申请 ,应 当 在 法 定期 限 内 受理 ;不 属于 本 院 管 辖 的 ,不 予 受理 。 行 政 主 
体 对 人 民法 院 不 予 受理 有 异议 的 ,可 以 在 法 定期 限 内 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复 
议 , 上 一 级 人 民法 院 应 当 在 法 定期 限 内 作出 是 否 受理 的 裁定 ,9 

5. 申请 人 民法 院 强 制 执行 的 审查 与 裁定 。 人 民法 院 应 当 在 法 定期 限 内 对 
行政 主体 强制 执行 的 申请 进行 书面 审查 ,对 符合 相关 法 规范 的 规定 , 且 行 政 决 定 
具备 法 定 执行 效力 的 ,应当 在 法 定期 限 内 作出 执行 裁定 .@ 裁定 不 予 执行 的 ,应 
当 说 明理 由 ,并 在 法 定期 限 内 将 不 予 执行 的 裁定 送 达 行政 主体 。 行政 主 体 对 人 
民法 院 不 予 执行 的 裁定 有 异议 的 ,可 以 依法 向 上 一 级 人 民法 院 申 请 复议 ,上 一 级 
人 民法 院 应 当 在 法 定期 限 内 作出 是 否 执 行 的 裁定 。® 

6. 人 民法 院 应 当 裁 定 不 准予 执行 的 情形 。 人 民法 院 发 现 有 下 列 情形 之 一 
的 ,应当 裁定 不 准予 执行 :明显 缺乏 事实 根据 的 ;明显 缺乏 法 律 法规 依 据 的 ;其 








@ 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 51 条 。 
© 参见 《行政 诉讼 法 》 第 66 条 ,《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 87 条 ,《 国 有 土地 上 房屋 征收 与 补偿 条 
Wb 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 52 条 。 
参见 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 88 条 89 条 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 53 条 。 
参见 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 91 条 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 54 条 。 
参见 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 55 条 。 
参见 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 93 条 ,《 行 政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 56 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 57 条 第 2 款 .第 3 款 。 
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他 明显 违法 并 损害 被 执行 人 合法 权益 的 . 吧 对 诸如 此 类 “明显 ”的 低级 违法 情 
形 ,还 规定 在 作出 裁定 前 可 以 听取 被 执行 人 和 行政 主体 双方 当事人 的 意见 2 ,是 
不 可 到 的 。 

7. 紧急 情况 下 的 简易 程序 。 因 情况 紧急 ,为 保障 公共 安全 ,行政 主体 可 以 
申请 人 民法 院 立即 执行 。 经 人 民法 院 院 长 批准 ,人 民法 院 应 当 在 法 定期 限 内 了 予 
以 执行 .有 

8. 人 民法 院 强 制 执行 裁定 的 执行 。 行 政 主 体 向 人 民法 院 申 请 强制 执行 金 
钱 给 但 义务 案件 ,裁定 执行 的 ,由 人 民法 院 予 以 执行 。 申 请 强制 执行 排除 妨碍 、 
恢复 原状 等 义务 案件 ,裁定 执行 的 ,由 行政 主体 实施 代 执 行 ,或 者 由 行政 主体 委 
托 没有 利害 关系 的 其 他 组 织 代 执 行 , 行 政 主体 应 当 派 员 到 场 监 督 ;必要 时 ,人 民 
法 院 可 以 派 员 到 场 监 督 。 依 法 拍卖 财物 ,由 人 民法 院 委托 拍卖 机 构 依照 《拍卖 
法 的 规定 办 理 。 划 拨 存 款 、 汇 款 及 拍卖 所 得 应 当 划 入 财政 专用 账户 或 者 法 律 、 
法 规 规定 的 账户 ;不 得 以 任何 形式 截留 . 私 分 或 者 变相 私 分 ,@ 

9. 申请 人 民法 院 强 制 执 行 的 费用 承担 。 行 政 主体 申请 人 民法 院 强 制 执行 ， 
不 缴纳 申请 费 。 强 制 执行 的 费用 由 被 执行 人 承担 。 人 民法 院 以 划拨 、 拍 卖方 式 
强制 执行 的 ,可 以 在 划拨 .拍卖 后 将 执行 费用 扣除 。.@ 





参见 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 95 条 。 

参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 57 条 第 Be. 

参见 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 92 条 .第 94 条 ,人 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 58 条 。 
参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 59 条 .第 60 条。 

© 参见 《行政 强制 法 (草案 )》( 三 审 稿 ) 第 60 条 。 
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第 一 节 ”行政 指导 行为 
一 、 行 政 指导 的 概念 


行政 指导 是 行政 机 关 基 于 国家 的 法 律 .政策 的 规定 而 作出 的 , 旨 在 引导 行政 
相对 人 自愿 采取 一 定 的 作为 或 者 不 作为 ,以 实现 行政 管理 目的 的 一 种 非 职权 的 
行为 。 它 既是 现代 行政 法 中 合作 协商 的 民主 精神 发 展 的 结果 ,也 是 现代 市 场 经 
济 发 展 过 程 中 对 市 场 调 节 失 灵 和 政府 干预 双重 缺陷 的 一 种 补救 方法 。《 湖 南 省 
行政 程序 规定 》 第 5 章 第 2 节 专 门 规定 了 行政 指导 。@ 在 现代 行政 法 中 ,行政 指 
导 具 有 行政 职权 行为 无 可 替代 的 法 律 地 位 。 行 政 指导 具有 以 下 三 个 特征 : 

1. 行政 性 。 行 政 指导 行为 的 行政 性 这 一 法 律 特征 表明 ,行政 指导 行为 作为 
一 种 行政 现象 仍 属 行政 法 学 研究 的 范围 。 行 政 指导 行为 的 行政 性 可 以 作 如 下 岂 
个 方面 的 理解 :其 一 ,行政 指导 行为 是 发 生 在 行政 领域 中 的 一 种 法 律 现象 。 它 不 
是 一 种 行政 职权 性 的 行为 ,但 它 却 是 基于 行政 职能 作出 的 行政 活动 。 其 二 ,行政 
指导 行为 的 目的 是 通过 一 种 非 行 政 职 权 性 的 行为 ,达到 与 实施 行政 职权 行为 殊 
途 同 妇 的 目的 ,并 降低 行政 成 本 。 其 三 ,行政 指导 行为 仍 是 以 调整 行政 关系 为 其 
基本 内 容 的 一 种 与 行政 相关 的 行为 。 行 政 性 决定 了 行政 指导 仍然 是 一 种 行政 领 
域 中 的 现象 ,是 可 以 通过 行政 法 学 加 以 研究 的 一 种 法 律 现象 。 

2. 多 样 性 。 行政 指 导 行为 的 多 样 性 是 指 对 它 的 具体 方法 法 律 没有 作出 明 
确 的 回 束 性 规定 ,而 由 行政 主体 根据 实际 情况 决定 。 这 一 特征 既 反 映 了 行政 主 
体 在 行政 指导 行为 中 拥有 更 大 的 行政 裁量 权 , 也 说 明了 它 在 具体 实施 中 的 复杂 
性 以 及 在 法 律 上 防止 行政 机 关 滥 用 行政 指导 行为 的 重要 性 。 如 常见 的 行政 指导 
行为 方式 有 引导 劝告. 建议 .协商 、 示范、 制定 导向 性 政策 .发布 官方 信息 等 。 
“为 了 使 行政 指导 相对 人 的 权利 自由 不 受 行政 官僚 主义 及 便宜 主义 的 侵害 , 保 
证 裁量 判断 .决策 过 程 的 公开 及 其 他 公正 程序 的 统制 ,是 极其 重要 的 ”8 天 此， 





”本 章 使 用 的 “行政 机 关 " 包 括 法 律 .法 规 授权 的 组 织 ,相当 于 “行政 主体 ” ,叙述 中 有 时 二 者 通用 。 

© 《湖南 省 行政 程序 规定 》 是 中 国 第 一 部 行政 程序 的 地方 政 府 规章 , 自 2008 年 10 月 1 日 起 施行 。 
我 国 台湾 地 区 “行政 程序 法 "第 165 条 对 行政 指导 作 了 如 下 定义 :“ 本 法 所 称 行政 指导 , 谓 行 政 机 关 在 其 职 
权 或 所 掌 事务 范围 内 ,为 实现 一 定之 行政 目的 ,以 辅导 .协助 E .建议 或 其 他 不 县 法 律 上 强制 力 之 方 
法 ,促请 特定 人 为 一 定 作 为 或 不 作为 之 行为 。 

© [日 ] 室 划 力 主编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 , 中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 157 页 。 
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对 于 行政 指导 行为 , 当 行 政 实体 法 在 控制 其 滥用 方面 无 能 为 力 的 情况 下 ,行政 程 
序 法 的 控制 就 是 一 种 更 好 的 选择 。 

3. 自愿 性 。 行政 指导 行为 自愿 性 的 确立 与 行政 指导 行为 的 非 强 制 性 是 紧 
密 相连 的 。 行 政 指导 的 本 质 是 非 行 政权 的 行为 ,承受 行政 指导 行为 的 行政 相对 
人 是 否 接受 指导 取决 于 其 自由 意志 。 行政 相对 人 对 行政 指导 行为 不 具有 必须 服 
从 的 义务 ,行政 指导 行为 也 不 具有 行政 行为 的 法 律 上 的 可 救济 性 。 行 政 相 对 人 
接受 行政 指导 行为 产生 一 定 的 法 律 后 果 , 只 能 视 为 行政 相对 人 在 接受 行政 指导 
行为 之 前 已 经 自愿 接受 此 种 后 果 。 

行政 指导 行为 的 产生 和 发 展 与 市 场 经 济 之 间 具 有 密 不 可 分 的 关系 。 市 场 经 
济 的 发 展 无 疑 会 影响 到 政府 管理 经 济 的 具体 手段 发 生变 化 。 行 政 主体 通过 行政 
命令 对 经 济 .社会 发 展 发 号 施 令 是 之 前 计划 经 济 体制 的 一 个 重要 特征 。 作 为 生 
产 \ 经 营 的 主体 只 要 遵守 政府 发 出 的 各 种 命令 ,顺从 政府 对 经 济 、 社 会 发 展 的 各 
种 安排 ,就 能 获得 生存 的 空间 。 在 生产 .经营 主 体 没 有 任何 自主 权 的 情况 下 , 作 
为 非 权 力 性 的 行政 指导 行为 不 可 能 具有 存在 的 社会 基础 。 虽 然 在 当时 的 一 些 法 
律 、 政 策 中 也 有 “指导 ”等 字样 ,但 它 在 行政 管理 中 往往 质变 成 不 可 违抗 的 行政 
命令 。 

市 场 经 济 体制 在 我 国 的 确立 与 发 展 客 观 上 要 求 政府 必须 转变 职能 ,因为 单 
一 的 行政 管理 模式 显然 不 能 适应 市 场 经 济 多 元 主体 发 展 的 需要 。 除 保留 部 分 必 
要 的 指令 性 计划 外 ,大 量 的 指导 性 计划 应 运 而 生 ,通过 指导 性 计划 产生 的 行政 指 
导 行 为 在 经 济 ,社会 发 展 中 产生 了 巨大 的 作用 。 在 我 国 ,行政 指导 行为 既 有 法 
律 .政策 依据 2 ,也 有 大 量 行政 实践 经 验 积累 @, 但 存在 的 问题 还 是 比较 多 的 ,而 
且 在 行政 法 学 上 进行 理论 提炼 和 探讨 方面 也 是 比较 欠缺 的 。 行 政 指导 作为 一 个 
非 本 土 化 的 概念 ,我 们 对 它 的 理解 应 当 说 还 是 比较 肤浅 的 。 目 前 虽然 已 有 几 部 
关于 行政 指导 的 专题 著作 @ ,但 基本 上 处 于 理论 论述 和 介绍 外 国 行政 指导 层面 
( 当然 这 种 研究 工作 也 是 非常 重要 的 ) ,对 中 国 行政 指导 的 应 然 性 和 实 然 性 研究 
不 够 。 我 国 市 场 经 济 的 建立 和 发 展 以 及 加 入 WTO 之 后 的 法 律 制度 发 展 ,客观 
上 要 求 我 们 对 行政 指导 行为 进一步 理论 系统 化 ,实践 法 律 化 。 





D ”如 《国务 院 全面 推进 依法 行政 实施 纲要 》(2004) 中 提出 了 “充分 发 挥 行政 规划 ,行政 指导 .行政 
合同 等 方式 的 作用 ”。 

O ”如 国家 工商 总 局 《关于 工商 行政 管理 机 关 全 面 推进 行政 指导 工作 的 意见 》( 工 商法 字 [20091]230 
Ẹ)o 
D ”如 莫 于 川 的 《行政 指导 论 岗 》( 重 庆 大 学 出 版 社 1999 年 版 ) . 郭 润 生 等 的 《 论 行 政 指导 》( 中 国政 
法 大 学 出 版 社 1999 年 版 ) 等 。 


310 第 三 编 行政 行为 





二 、 行 政 指导 的 原则 


行 玖 指导 原则 是 实施 行政 指导 行为 所 必须 遵循 的 基本 准则 。 它 的 作用 一 方 
面 是 统 摄 行政 指导 行为 的 全 过 程 不 偏离 法 定 目的 , 另 一 方面 是 为 了 弥补 行政 指 
导 行 为 实施 过 程 中 可 能 出 现 的 成 文法 漏 润 。 根 据 行政 法 理论 和 现行 有 关 国 家 行 
政 程序 法 的 规定 ,行政 指导 行为 的 原则 可 以 确立 为 : 

1. 正当 性 原则 。 正 当 性 原则 是 指 行政 指导 行为 必须 最 大 限度 保障 行政 相 
对 人 对 行政 指导 的 可 接受 性 。 从 利己 这 一 人 性 本 能 出 发 ,行政 相对 人 对 可 选择 
的 行政 指导 行为 ,必然 会 将 自己 利益 在 限定 的 范围 内 实现 最 大 化 。 如 果 行 政 相 
对 人 认为 行政 指导 对 其 可 能 产生 不 利 结果 ,或 者 对 他 没有 什么 好 处 ,他 是 不 会 接 
受 行政 机 关 的 指导 的 。 我 们 之 所 以 将 正当 性 作 这 样 的 界定 ,是 因为 行政 指导 行 
为 是 以 行政 相对 人 接受 为 产生 预期 作用 的 前 提 条 件 。 

这 一 原则 可 从 以 下 几 方 面 理解 :其 一 ,行政 指导 行为 的 正当 性 必须 以 其 合法 
性 为 前 提 。 这 里 合法 性 之 中 的 “法 ”主要 指 成 文 的 法 律 规范 。 当 然 , 与 法 律 一 至 
的 政策 也 可 以 成 为 行政 指导 的 依据 。 由 于 法 律 和 政策 难以 覆盖 所 有 的 行政 管理 
领域 ,因此 ,在 行政 管理 实践 中 也 存在 着 既 没 有 法 律 依 据 ,也 没有 政策 依据 的 行 
政 指导 。 对 于 这 类 行政 指导 应 当 用 法 律 精神 去 作 “合法 性 ?评价 .0 其 二 ,正当 
性 体现 了 行政 指导 行为 是 一 种 以 理 服 人 的 “ 软 性 "行政 活动 , 它 的 过 程 本 身 也 应 
当 是 一 个 说 理 的 过 程 。 行 政 指导 的 正当 性 正 是 通过 这 一 说 理 的 过 程 , 期 望 行政 
相对 人 尽 可 能 接受 行政 指导 行为 。 在 现代 社会 中 ,行政 机 关 与 公民 之 间 的 关系 
只 能 通过 说 理性 的 沟通 才能 维持 。 行 政 指导 作为 一 种 非 权 力 性 行为 ,行政 机 关 
必须 给 出 充分 的 理由 ,才能 说 服 行政 相对 人 自愿 接受 。 其 三 ,正当 性 可 约束 行政 
机 关 实 施行 政 指导 行为 过 程 中 滥用 行政 裁量 权 。 由 于 行政 机 关 实 施行 政 指导 有 
时 仅 需 要 职权 法 上 的 依据 ,因此 ,行政 指导 行为 与 行政 行为 相 比 具有 更 大 的 行政 
裁量 权 。 对 于 现代 市 场 经 济 来 说 ,行政 指导 是 一 种 必 不 可 少 的 维持 经 济 秩序 的 
重要 力量 ,因此 ,通过 行政 机 关 实施 行政 指导 实现 社会 秩序 的 正常 化 是 首先 必须 
关注 的 一 个 价值 目标 。 但 是 ,行政 指导 毕 况 还 有 滥用 的 可 能 性 ,通过 强调 行政 指 
叶 的 正当 性 有 助 于 约束 行政 机 关 滥 用 行政 指导 的 裁量 权 。 

2. 自愿 性 原则 。 自 愿 性 原则 是 指 行政 指导 行为 应 为 行政 相对 人 自愿 接受 。 
行政 指导 行为 不 是 一 种 行政 机 关 以 行政 职权 实施 的 ,期 以 产生 法 律 效果 的 行政 
行为 ,对 行政 相对 人 不 具有 法 律 上 的 约束 力 。 若 行政 相对 人 不 愿意 接受 行政 指 
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导 行 为 ,行政 机 关 不 能 借助 国家 强制 力 驱使 行政 相对 人 违心 接受 ,否则 ,行政 机 
关 的 行政 指导 行为 就 质变 为 具有 强制 力 的 行政 行为 了 。 

这 一 原则 可 以 从 以 下 几 个 方面 理解 :其 一 ,自愿 性 意味 着 行政 相对 人 接受 行 
政 指导 行为 完全 是 出 于 自己 的 真实 意思 表示 , 而 不 能 是 在 受 他 人 意志 支配 下 作 
出 的 “接受 ”。 正 是 这 一 原则 ,在 行政 指导 行为 与 行政 行为 之 间 划 出 了 一 条 分 界 
线 。 甚 二 ,自愿 性 意味 着 行政 相对 人 对 是 否 接受 行政 指导 行为 具有 选择 权 。 行 
政 指导 行为 实质 是 为 行政 相对 人 作 决 策 时 提供 了 一 个 可 选择 的 方案 , 它 对 行政 
相对 人 如 何 决策 没有 约束 力 , 只 有 说 服 力 。 必 须 指出 的 是 ,虽然 这 种 选择 权 是 完 
全 赋予 行政 相对 人 的 ,但 是 ,如 果 行 政 相对 人 没有 作出 行政 机 关 所 希望 的 那 种 选 
FE ,那么 行政 机 关 也 不 能 区 别 对 待 该 行政 相对 人 与 作出 了 符合 行政 机 关 意 愿 选 
择 的 行政 相对 人 ,除非 前 者 丧失 了 从 事后 者 有 权 从 事 的 活动 的 能 力 。 其 三 ,自愿 
性 还 意味 着 行政 相对 人 对 行政 指导 行为 后 产生 的 不 利 后 果 , 只 能 自己 承担 而 不 
能 归咎 于 作出 行政 指导 行为 的 行政 机 关 . 当然 ,这 并 不 是 说 政府 可 以 不 计 行 
政 指导 后 果 发 布 类 似 的 预测 ,本 着 责任 政府 的 原则 , 它 应 当 加 强行 政 指导 的 科学 
性 \ 准 确 性 ,否则 将 会 严重 影响 政府 的 威信 。 

3. 必要 性 原则 。 如 果 行 政 机 关 采 取 行 政 指导 行为 比 实施 行政 行为 可 能 会 
产生 更 好 的 客观 效果 ,那么 行政 机 关 应 当 优先 选择 行政 指导 行为 。 此 为 必要 性 
原则 之 内 容 。 行 政 机 关 行 使 行政 职权 的 基本 目的 在 于 维持 一 个 正常 的 社会 秩 
Fe ,促进 社会 的 全 面 进步 。 如 果 通 过 非 行政 行为 也 能 达到 这 -一 目的 ,或 者 可 以 降 
低 行 政 成 本 ,行政 机 关 完全 可 以 作出 选择 ,采用 非 行政 行为 实现 行政 目的 。 

这 一 原则 可 以 从 以 下 几 个 方面 理解 :其 一 ,“ 必 要 性 ”是 一 种 客观 状态 在 人 
们 主观 上 的 反映 ,因此 ,指导 人 们 去 认识 这 种 客观 状态 的 方法 是 否 正确 ,直接 影 
响 到 人 们 能 否认 识 必要 性 这 种 客观 状态 。 我 们 不 能 为 了 宣传 行政 指导 而 过 分 夸 
大 行政 指导 的 功能 ,也 不 能 因 行 政 指导 没有 强制 性 而 否定 行政 指导 在 现代 市 场 
经 济 中 的 作用 。 其 二 ， 必 要 性 ”作为 一 种 客观 状态 也 是 在 不 断 变化 的 ,这 种 变 
化 可 直接 导致 行政 机 关 是 否 采用 行政 指导 行为 作为 管理 社会 的 一 种 手段 。 如 果 
不 能 认识 到 这 一 点 ,必然 会 降低 行政 机 关 运 用 此 种 手段 管理 社会 的 有 效 性 。 其 
三 ,必要 性 是 行政 机 关 实 施行 政 指导 行为 的 一 种 客观 依据 , 它 不 依 人 的 主观 意志 
而 发 生变 化 。 因 此 ,行政 机 关 必 须 在 正确 的 方法 论 指导 下 认识 这 种 客观 变化 。 





”如 农民 在 接受 政府 的 行政 指导 后 种 植 水 果 ,但 来 年 因 市 场 水 果 太 多 而 无 法 销售 ,不 能 由 政府 来 
承担 因此 造成 的 损失 。 这 是 因为 政府 关于 种 植 水 果 的 行政 指导 是 根据 当年 水 果 市 场 的 状况 而 作出 的 一 
种 预测 ,这 种 预测 只 不 过 是 一 种 建议 .劝告 ,行政 相对 人 具有 完全 的 行为 能 力 ,对 于 政府 的 预测 应 具有 判 
断 能 力 。 
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三 、 行 政 指导 的 主要 方法 


因 行 政 指导 行为 本 身 具 有 较 大 的 裁量 性 ,其 实施 的 具体 方式 也 因为 行政 事 
务 的 复杂 性 而 多 种 多 样 。 有 的 学 者 将 日 本 行政 法 上 的 行政 指导 方式 提炼 为 “说 
服 、 教 育 . 示 范 、 功 告 、 建 议 . 协 商 \ 政 策 指导 、 提 供 经 费 帮助 提供 知 识 、 技 术 才 助 
等 “nm。 也 有 学 者 从 行政 法 理论 上 将 行政 指导 方法 妇 纳 为 指导、 引导、 辅导 、 帮 
助 . 通 知 、 提 示 .提醒 、 提 议 .劝告 .规劝 说服、 劝诫 .劝阻 .建议 意见、 主张、 商讨 、 
协商 沟通 ,赞同 .表彰 .提倡 .宣传 .推荐 .示范 ,推广 激励、 勉励 .奖励 、 坦 旋 、 调 
解 .调和 协调 、 指 导 性 计划 (规划 ) 、 导 向 性 行政 政策 ,纲要 行政 和 发 布 官 方 信息 、 
公布 实情 "@。 应 当 说 ,上 述 学 者 对 行政 指导 方式 的 归纳 是 很 有 意义 的 ,为 我 们 
进一步 认识 行政 指导 提供 了 较 好 的 理论 基础 。 现 选择 几 种 具有 代表 性 的 行政 指 
导 方 式 分 述 如 下 : 

(—) 说 服 

说 服 是 行政 机 关 通 过 陈述 情理 希望 行政 相对 人 接受 行政 指导 的 一 种 方式 。 
说服 是 以 行政 机 关 说 理 为 前 提 。 由 于 行政 指导 没有 国家 强制 力作 为 后 盾 , 因 此 ， 
要 使 行政 相对 人 接受 行政 指导 的 重要 方式 之 一 就 是 行政 机 关 应 当 以 理 服 人 。 我 
国 行政 实务 中 行政 机 关 说 理 的 障碍 是 存在 于 行政 机 关 工 作 人 员 内 心 深 处 的 等 
级 特权 思想 观念 。 虽 然 我 们 也 提倡 在 行政 管理 中 要 做 “说 服 "工作 ,但 说 服 经 
常 是 与 “教育 "联系 在 一 起 的 。 当 说 服 与 教育 成 为 一 个 独立 的 行为 时 ,说 服 便 成 
了 行政 机 关 单 方面 的 训导 、 灌 输 。 因 此 ,如 要 推行 行政 指导 作为 行政 管理 的 一 种 
方式 ,行政 机 关 必 须 首 先 平等 地 对 待 行政 相对 人 ,学 会 讲 道理 。 

(二 ) 建议 

建议 是 行政 机 关 根 据 行政 管理 目的 的 需要 ,将 自己 对 实现 行政 管理 目的 的 
方法 .途径 等 形成 的 看 法 告诉 行政 相对 人 ,希望 行政 相对 人 在 政治 .经 济 和 文化 
活动 中 响应 甚 建议 ,使 行政 机 关 达 成 行政 管理 的 目的 。 建 议 一 般 具 有 具体 的 内 
容 ,行政 相对 人 接受 后 具有 可 操作 性 。 如 果 行 政 相对 人 在 接受 建议 后 需要 行政 
机 关 帮 助 ,行政 机 关 应 当 给 予 满足 。 如 某 台 商 拟 在 内 地 某 市 投资 修建 大 型 娱乐 
场 ,负责 审批 的 行政 机 关 在 接 到 其 申请 后 ,从 保证 地 方 产业 投资 平衡 . 台 胞 投资 
可 靠 回报 等 角度 考虑 ,在 审批 该 申请 前 主动 向 该 申请 者 详细 说 明 目 前 该 市 产业 
政策 调整 方向 和 特殊 资源 优势 所 在 ,分析 说 明 目 前 在 该 市 投入 巨 资 建造 娱乐 城 
HFR ,劝告 其 对 拟 投 资 项 目 再 作 认 真 考虑 ,并 建议 其 投资 转向 当地 政策 重 
点 扶持 的 产业 和 行业 。 后 来 该 台 商 听从 政府 官员 的 劝告 和 建议 ,自愿 转变 投资 
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方向 ,办 起 了 生物 药材 农工 商 一 体 化 企业 ,其 生物 药品 企业 建成 后 颇 见 成 效 , 因 
此 该 台 商 非常 感激 当地 政府 有 关 部 门 此 前 的 善意 指导 。2 可 见 , 如 果 行 政 机 关 
正确 运用 行政 指导 的 方式 ,客观 上 可 以 产生 良好 的 社会 效果 ,对 提升 “善良 政 
府 ” 的 形象 具有 重要 的 促进 功能 。 

(=) 协商 

协商 是 行政 机 关 为 了 取得 行政 相对 人 对 其 实现 某 一 行政 管理 目标 的 支持 ， 
与 行政 相对 人 就 某 一 行政 管理 事项 进行 商讨 ,增进 互相 了 解 与 沟通 ,谋求 与 行政 
相对 人 达成 共识 。 当 行政 机 关 为 了 某 一 行政 管理 目标 进行 活动 时 ,必然 会 影响 
部 分 行政 相对 人 的 现 有 利益 ,如 城市 道路 拓宽 、 建 造 城市 污水 处 理 设 施 等 。 如 果 
行政 机 关 在 事先 就 此 问题 与 受 不 利 影响 的 行政 相对 人 进行 协商 ,听取 其 意见 , 顾 
及 其 所 受到 的 利益 损失 ,那么 ,行政 相对 人 是 可 以 在 理解 的 基础 上 支持 行政 机 关 
的 行政 管理 活动 的 。 

(四 ) 奖励 

奖励 是 行政 机 关 通 过 给 予 行政 相对 人 一 定 的 物质 和 精神 鼓励 ,引导 行政 相 
对 人 从 事 有 助 于 行政 机 关 达 成 行政 管理 目标 的 行为 。 物 质 鼓 励 是 行政 机 关 给 
行政 相对 人 一 定数 量 的 奖金 或 者 奖品 。 精 神 鼓 励 是 行政 机 关 给 予 行政 相对 人 一 
定 的 名 誉 。 行 政 指导 中 的 奖励 方式 是 基于 人 从 事 社 会 活动 具有 谋 利 的 本 性 。 通 
过 物质 或 者 精神 的 刺激 满足 人 的 需要 ,可 以 使 人 从 事 某 种 特定 的 活动 。 如 《 教 
育 法 》 第 13 条 规定 :国家 对 发 展 教育 事业 做 出 突出 贡献 的 组 织 和 个 人 ,给 予 奖 
励 。 这 些 行政 指导 的 奖励 方式 的 效果 有 时 远 远 超过 政府 下 达 硬 性 指标 的 行政 
命令 式 的 行政 管理 活动 。 在 确定 行政 指导 的 奖励 方式 时 ,应 当 注 意 的 问题 是 奖 
励 的 种 类 .数量 应 当 符 合 比例 原则 的 要 求 ,因为 对 行政 相对 人 的 奖励 太 少 ,起 不 
到 应 有 的 作用 ,而 奖励 太 多 又 会 产生 社会 副作用 。 同 时 ,行政 机 关 还 应 当 注 意 奖 
励 的 及 时 性 ,从 而 使 行政 指导 的 奖励 效果 最 大 化 。 

(五 ) 帮助 

帮助 是 行政 机 关 通 过 为 行政 相对 人 提供 某 种 便利 的 条 件 , 引 导 行政 相对 人 
实施 符合 行政 机 关 行 政 管理 目标 的 活动 。 在 现代 社会 中 ,行政 机 关 因 其 所 处 的 
优越 地 位 ,掌握 许多 政治 .经 济 和 文化 发 展 的 信息 ,而 行政 相对 人 因 处 于 行政 被 
管理 的 地 位 ,具有 天 然 的 被 动 性 。 如 果 行 政 机 关 在 行政 相对 人 从 事 政 治 .经 济 和 
文化 活动 时 给 予 必 要 的 帮助 ,必然 可 以 引导 行政 相对 人 的 行为 朝 着 行政 机 关 确 
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定 的 管理 目标 方向 发 展 。。 因此 ,行政 机 关 只 要 能 够 很 好 地 运用 行政 指导 中 的 
帮助 方式 ,一 定 能 够 促进 行政 管理 ,并 达成 良好 的 行政 管理 目标 。 

四 、 行 政 指导 的 实施 

(一 ) 行政 指导 行为 的 实施 依据 

行政 指导 是 否 需 要 依据 以 及 需要 什么 样 的 依据 ,在 行政 法 理论 上 一 直 是 有 
争议 的 。 我 们 以 为 ,没有 任何 法 律 依据 的 行政 指导 与 法 治 原则 明显 不 符 而 不 宜 
提倡 ,否则 ,行政 机 关 很 可 能 也 很 容易 借用 行政 指导 之 名 行 志 法 行政 活动 。 但 是 
要 求 行 政 指导 必须 具有 具体 的 法 律 条 文 依据 也 是 不 可 能 的 , 硬 要 行 之 ,行政 指导 
可 能 也 就 会 融入 行政 行为 之 中 。 所 以 ,关于 行政 指导 行为 是 否 需要 依据 以 及 需 
要 什么 样 的 依据 ,我 们 认为 宜 采 职权 依据 说 , 即 “ 行 政 机 关 或 者 其 他 行政 主体 依 
据 职权 ,在 其 管辖 事务 的 范围 内 ,可 以 向 行政 相对 人 实施 行政 指导 ”.@ 从 学 理 
上 行政 指导 行为 的 依据 可 分 为 规范 性 依据 和 非 规范 性 依据 : 

1. 规范 性 依据 。 规 范 性 依据 是 指 具有 行政 指导 行为 内 容 的 明确 的 法 律 规 
范 和 政策 规定 。 如 《教师 法 》 第 18 条 规定 :“ 各 级 人 民政 府 和 有 关 部 门 应 当 办 好 
师范 教育 ,并 采取 措施 ,鼓励 优秀 青年 进入 各 级 师范 学 校 学 习 。” 行 政 指导 行为 
规范 性 的 依据 明确 、 直 接 , 可 以 为 行政 机 关 实 施行 政 指导 行为 提供 明确 的 依据 。 
对 于 这 类 行政 指导 的 合法 性 因 有 明确 的 法 律 规范 ,比较 容易 作出 判断 。 随 着 国 
家 立法 技术 的 提高 ,立法 应 当 尽 可 能 为 行政 机 关 提 供 明确 的 行政 指导 的 依据 。 
目前 我 国立 法 为 行政 机 关 实 施行 政 指导 行为 所 提供 的 基本 上 是 实体 依据 ,行政 
机 关 如 何 实施 行政 指导 行为 的 程序 依据 基本 空白 。 因 此 ,应 当 加 强行 政 指导 行 
为 的 程序 立法 。 

2. 非 规范 性 依据 。 非 规范 性 依据 是 指 不 具有 行政 指导 行为 内 容 的 法 律 原 
则 、 客 观 情况 和 社会 发 展 需 求 的 状态 等 。 行政 机 关 对 行政 指导 行为 的 非 规范 性 
依据 具有 解释 上 的 行政 裁量 权 。 在 行政 指导 行为 中 非 规 范 性 依据 一 方面 可 能 造 
成 行政 机 关 出 于 不 正当 的 动机 ,小 施行 政 指导 , 另 一 方面 可 能 产生 行政 机 关 该 实 
施 而 仍 于 实施 行政 指导 行为 的 现象 。 因 此 ,应 当 尽 可 能 降低 非 规范 性 依据 在 行 
政 指导 行为 中 的 地 位 ,但 这 不 否定 行政 机 关 在 法 外 实施 行政 指导 。“ 即使 是 法 外 
的 行政 指导 ,只 要 其 内 容 不 违反 法 律 ,并 且 不 是 采取 实质 上 等 于 强制 的 不 正当 手 





@ 如 乡镇 人 民政 府 积极 主动 地 估 助 村 民 进 行 村 民 委员 会 选举 ,必然 有 助 于 乡镇 人 民政 府 在 村 民 中 
开展 工作 。 再 如 对 于 农民 卖 水 果 难 的 问题 ,政府 通过 自己 的 优势 地 位 了 解 市 场 信息 ,提供 给 农民 作 参 考 。 
浙江 省 义乌 市 人 民政 府 针对 外 商 来 义乌 从 事 商 品 贸易 数量 增加 的 情况 ,就 利用 义乌 商贸 学 院 在 晚上 免费 
为 市 民 培 训 外 语 , 取 得 了 和 良好 的 社会 效果 。 

四 ” 姜 明 安 : 人 《中 华人 民 共 和 国 行政 程序 法 ( 试 拟稿 ) 》, 载 姜 明 安 主编 《行政 执法 研究 》, 北 京 大 学 出 
版 社 2004 年 版 ,第 350 页 。 
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段 ,就 应 该 充分 承认 行政 指导 。” 了 必须 指出 的 是 ,这 里 的 “法 外 的 行政 指导 ”不 能 
理解 为 没有 任何 法 律 依据 的 行政 指导 ,而 应 是 符合 法 律 原则 、 客 观 情况 和 社会 发 
展 需求 的 。 法 外 的 行政 指导 如 损害 国家 利益 公共 利益 和 秘 人 利益 ,应当 予 以 坚 
决 否定 。 

(二 ) 行政 指导 行为 的 实施 条 件 

尽管 行政 指导 行为 不 是 行政 行为 ,对 行政 相对 人 的 合法 权益 不 产生 直接 的 
影响 ,但 它 毕 竟 是 行政 机 关 基于 公务 而 实施 的 一 种 行为 ,具有 侵犯 行政 相对 人 合 
法 权益 的 可 能 性 。 因 此 ,行政 机 关 在 实施 行政 指导 行为 时 ,必须 遵守 如 下 条 件 : 

1. 行政 机 关 对 行政 指导 行为 的 事务 具有 法 定 的 管辖 权 。 行政 指导 行为 不 
是 行政 行为 ,但 它 与 行政 机 关 行 政 职 权 之 间 的 法 律 关系 仍然 存在 ,即行 政 指导 行 
为 是 行政 机 关 基 于 职权 实施 的 但 不 产生 法 律 效果 的 行为 。 正 是 基于 这 种 法 律 关 
系 才 将 行政 指导 行为 限定 在 行政 机 关 的 法 定 管辖 权 和 其 管辖 的 行政 事务 之 内 。 
行政 机 关 对 超越 法 定 管辖 权 实 施 的 行政 指导 行为 应 当 承担 相 应 的 行政 法 律 
责任 。 

2. 行政 指导 行为 不 以 行政 相对 人 同意 为 实施 的 前 提 和 条件。 行政 指导 行为 
是 行政 机 关 实 施 的 一 种 主动 行为 , 它 不 取决 于 行政 相对 人 是 否 同意 接受 ,这 一 点 
与 依 职权 作出 的 行政 行为 相同 。 其 原理 是 行政 指导 行为 仍 是 与 行政 机 关 的 行政 
职权 有 关 的 行为 。 但 行政 机 关 不 能 借助 于 行政 强制 力 实施 行政 指导 行为 ,迫使 
, 行政 相对 人 接受 行政 指导 行为 。 有 时 行政 机 关 在 行政 指导 行为 中 指明 行政 相对 
人 如 不 接受 行政 指导 行为 ,可 能 会 产生 某 种 具体 的 法 律 后 果 , 但 这 不 能 视 为 该 行 
政 指导 行为 具有 强制 性 。 

3. 行政 机 关 实 施行 政 指导 行为 应 当 明 示 依 据 ,并 受 之 约束 。 既 然 行政 指导 
行为 是 一 种 与 行政 机 关 的 行政 职权 有 关 的 行为 ,那么 行政 指导 的 依据 ,就 应 当 向 
行政 相对 人 明示 。 明 示 行 政 指导 的 依据 ,既是 行政 职权 行使 有 据 的 基本 要 求 , 也 
是 提高 行政 指导 行为 说 服 力 的 正当 需要 。 行政 机 关 实 施 了 有 依据 的 行政 指导 行 
为 , 非 经 法 定 程序 不 得 随意 撤销 、 变 更 。 


五 、 行 政 指导 的 程序 


(一 ) 来 自 外 国 的 借鉴 

行政 指导 方式 的 多 样 化 决定 了 行政 指导 程序 统一 设置 的 困难 ,但 这 并 没有 
阻止 法 治国 家 作 这 方面 的 努力 。 日 本 就 是 在 这 方面 作 了 探索 并 获得 成 功 的 国家 
之 一 。 日 本 是 行政 指导 制度 的 发 源 地 , 它 对 行政 指导 程序 所 作 的 建构 是 任何 一 





D 胡 建 条:《 行 政法 学 》( 第 3 版 ) ,法 律 出 版 社 2010 年 版 ,第 374 页 。 
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个 建立 行政 指导 制度 国家 所 不 能 忽视 的 .由 从 实际 效果 看 ,日 本 《行政 程序 法 》 
中 关于 行政 指导 程序 的 规定 不 仅 影响 了 韩国 等 国 的 行政 程序 法 内 容 , 而 且 对 于 
我 们 制定 行政 程序 法 也 同样 具有 相当 的 借鉴 意义 : 

1. 行政 指导 的 程序 原则 。 有 关 行 政 指导 的 程序 原则 主要 有 :(1) 不 越 管 辖 
权 原 则 。 即 行政 机 关 应 当 在 其 管辖 权限 内 实施 行政 指导 。 这 一 原则 保证 了 行 
机 关 之 间 实施 行政 指导 上 的 明确 分 工 , 避免 发 生 行政 指导 上 的 冲突 。(2) 行政 
相对 人 自愿 协助 原则 。 即 只 有 在 行政 相对 人 自愿 配合 时 ,行政 机 关 才 能 实施 行 
政 指导 ,以 达成 行政 管理 的 目的 。(3) 不 得 强制 原则 。 行 政 机 关 不 得 因为 行政 
相对 人 不 听从 其 行政 指导 而 对 其 作出 不 利 的 处 分 。 

2. 行政 指导 的 程序 类 型 。 行 政 程序 立法 选择 了 两 种 比较 典型 的 行政 指导 
行为 ,分 别 作出 不 同 的 规定 :(1) 与 申请 有 关 的 行政 指导 。 对 于 要 求 撤回 申请 或 
者 变更 其 内 容 而 作 的 行政 指导 ,申请 人 如 果 明 确 表 示 不 服从 该 行政 指导 的 ,行政 
机 关 不 得 继续 实施 行政 指导 妨碍 该 申请 人 行使 权利 。 这 是 终止 行政 指导 程序 的 
特别 规定 。(2) 有 关 许 可 、 认 可 等 权限 的 行政 指导 。 具 有 许可 、 认 可 等 权 跟 或 者 
基于 许可 、 认 可 有 作出 行政 处 分 权限 的 行政 机 关 , 在 不 能 行使 该 权限 或 者 无 行使 
该 权限 意思 而 实施 行政 指导 时 ,不 得 向 行政 相对 人 表示 其 有 这 方面 的 权限 ,而 命 
令 行 政 相对 人 服从 其 行政 指导 。 这 是 行政 机 关 无 权限 实施 行政 指导 对 行政 相对 
人 效果 的 特别 规定 。 

3. 行政 指导 的 方式 。 行 政 机 关 应 当 明 确 告知 行政 相对 人 实施 行政 指导 的 . 
目的 内容 及 其 承办 的 机 关 工 作 人 员 。 这 是 行政 明确 性 原则 的 基本 要 求 。“ 明 
确 告知 "有 助 于 行政 相对 人 全 面 了 解 行政 指导 行为 ,从 而 作出 是 否 服 从 行政 指 
导 的 决定 。“ 明 确 告知 "可 以 通过 口头 方式 实施 ,但 行政 相对 人 请 求 行政 机 关 给 
子 书面 的 行政 指导 的 , 除 在 行政 上 有 特别 困难 的 情况 之 外 ,实施 行政 指导 的 行政 
机 关 应 当 满 足 行政 相对 人 的 要 求 。 但 书面 告知 不 适用 于 ;(1) 要 求 行政 相对 人 
当场 实施 服从 行为 的 ;(2) 要 求 的 内 容 与 以 通知 等 书面 形式 告知 行政 相对 人 的 
事项 内 容 相 同 的 。 

4. 以 多 数 人 为 行政 指导 的 对 象 。 为 了 实现 同一 行政 目的 而 对 符合 一 定 条 
件 的 多 数 人 实施 行政 指导 时 ,行政 机 关 应 当 事 先 根据 事务 的 性 质 确定 这 一 行政 
指导 的 共同 内 容 , 除 行政 上 有 特别 困难 之 外 ,该 行政 指导 应 当 公 布 。 

(二 ) 我 国立 法 的 程序 设计 

我 国 制定 行政 程序 法 势 在 必 行 ,在 行政 程序 法 中 行政 指导 也 会 获得 其 应 有 
的 地 位 。 因 此 ,结合 行政 程序 法 的 理论 和 日 本 等 国 的 立法 ,我 国 的 行政 指导 程序 





@ 可 参阅 朱 芒 撰写 的 《行政 指导 的 行政 程序 》, 载 张 兴 祥 等 :《 外 国 行政 程序 法 研究 》, 中 国法 律 出 版 
社 2010 年 版 ,第 162 页 以 下 。 


第 十 六 章 ， 行政 机 关 实 施 的 其 他 行为 317 





可 以 考虑 如 下 几 个 方面 的 问题 : 

1. 告知 。 行 政 机 关 实施 行政 指导 ,应 当 将 行政 指导 的 内 容 通过 告知 程序 到 
达 行 政 相对 人 。 告 知 原则 上 应 当 以 书面 形式 进行 ,除非 法 律 有 特别 规定 。 对 于 
需要 行政 相对 人 事先 作 相 应 准备 的 行政 指导 ,行政 机 关 应 当 提前 告知 行政 相对 
人 ,并 给 予 行政 相对 人 合理 的 准备 时 间 。 

2. 听证。 对 于 重大 的 或 者 对 多 数 人 实施 的 行政 指导 行为 ,在 实施 前 可 根据 
听证 程序 举行 听证 会 ,听取 行政 相对 人 的 意见 和 建议 。 这 既 可 以 完善 行政 指导 
的 内 容 , 也 可 以 为 实施 行政 指导 提供 社会 服从 的 心理 基础 。 在 行政 指导 程序 中 
适用 听证 主要 是 为 了 提高 行政 机 关 行 政 活动 的 透明 度 。 因 为 行政 机 关 的 活动 如 
果 没 有 必要 的 透明 度 ,必然 会 增加 行政 相对 人 的 不 安全 感 ,从 而 影响 正常 的 社会 
秩序 。 

3. 行政 指导 程序 终止 。 行 政 机 关 在 实施 行政 指导 过 程 中 ,行政 相对 人 如 明 
确 表示 出 不 服从 行政 指导 的 ,行政 机 关 应 当 终止 行政 指导 程序 ,不 得 强行 要 求 行 
政 相对 人 服从 。 如 果 行 政 机 关 强 行 实施 行政 指导 ,那么 这 种 “行政 指导 行为 ” 
已 经 质变 为 行政 行为 ,行政 相对 人 可 以 通过 法 定 程序 申请 复议 或 者 提起 行政 
诉讼 。 

4. 备案 。 对 于 重大 的 ,具有 较 大 影响 的 行政 指导 ,行政 机 关 应 当 事 后 向 本 
级 政府 备案 ,并 接受 其 监督 检查 。 本 级 政府 经 审查 认为 该 行政 指导 行为 违法 的 ， 
可 以 依照 职权 撤销 或 者 改变 该 行政 指导 行为 。 


六 、 行政 指 导 的 救济 


行政 指导 行为 是 一 种 非 职权 行为 ,对 行政 相对 人 没有 强制 力 。 但 行政 指导 
行为 毕竟 是 通过 一 个 合法 的 行政 机 关 基 于 行政 职权 作出 的 一 种 行为 ,行政 相对 
人 基于 对 合法 行政 机 关 的 信赖 而 接受 行政 指导 行为 ,如 果 产 生 了 不 利 后 果 ,行政 
机 关 是 否 应 当 承 担 法 律 责任 呢 ? 我 们 认为 ,行政 机 关 实 施行 政 指导 给 行政 相对 
人 造成 合法 权益 损失 的 ,应 当 承 担 相应 的 法 律 责任 ,但 不 宜 将 法 律 责任 范围 界定 
得 过 于 宽泛 : 

L 行政 指导 的 损害 救济 问题 。 行 政 指导 行为 本 身 不 具有 可 诉 性 ,这 是 学 理 
上 的 一 种 通 说 。 但 是 ,“ 解 决 与 行政 指导 相关 联 的 纠纷 的 通常 方法 ,不 是 直接 攻 
击 行政 指 导 , 而 是 采取 请 求 填补 采用 行政 指导 这 种 行为 形式 的 行政 过 程 中 的 私 
人 损害 ,或 者 排除 不 利 状态 的 方法 " .@ 所 以 ,本 着 保护 行政 相对 人 合法 权益 的 
目的 ,从 行政 赔偿 或 者 补偿 角度 切入 加 以 制度 上 的 完善 是 相当 必要 的 。 





D 参见 《宪法 ) 第 108 条 。 
© [日 ) 盐 里 宏 ;《 行 政法 》, 杨 建 顺 译 , 法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 149 页 。 
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2. 行政 机 关 对 错误 的 行政 指导 行为 承担 的 法 律 责任 形式 ,可 以 是 赔礼 道 
AR ,支付 赔偿 金 等 。 赔 偿 金 的 具体 金额 ,支付 方式 等 问题 应 当 依 照 《 国 家 赔 傍 
法 》 的 有 关 规 定 执行 。 如 果 是 因为 行政 机 关 合 法 的 行政 指导 行为 引起 的 补偿 ， 
其 补偿 金 的 计算 等 问题 ,可 参照 民事 赔偿 的 相关 规定 执行 。 

3. 追究 法 律 责 任 的 程序 一 般 应 是 行政 程序 先行 。 即 先 由 行政 相对 人 向 行 
政 机 关 提 出 要 求 其 承担 行政 指导 行为 错误 的 法 律 责 任 的 请 求 , 行 政 机 关 进 行 审 
查 后 作出 是 否 承 担 法 律 责 任 的 决定 。 如 行政 相对 人 对 行政 机 关 依 据 行政 程序 作 
出 的 决定 不 服 的 ,可 再 依法 申请 行政 复议 或 提起 行政 诉讼 。 


第 二 节 行政 合同 行为 


一 、 行政 合同 的 概念 


行政 合同 ,是 指 行政 机 关 以 实施 行政 管理 为 目的 ,与 行政 相对 人 就 有 关 事 项 
经 协商 一 致 而 成 立 的 一 种 双方 行为 。 行 政 合 同 是 现代 行政 法 中 合意 ,协商 等 行 
政 民 主 精神 的 具体 体现 。 尽 管 行政 合同 在 行政 法 中 的 地 位 仍 有 争议 ,但 现代 行 
政 管理 需要 行政 合同 ,如 《湖南 省 行政 程序 规定 》 第 5 章 第 1 节 专 门 规定 了 行政 
合同 ,而 且 行 政 实践 中 行政 合同 也 是 大 量 存 在 的 。 在 一 定 场合 、 条 件 下 行政 机 关 
借助 于 行政 合同 实现 行政 管理 的 目的 ,已 成 为 现代 社会 中 行政 机 关 不 可 不 运用 
的 一 项 行政 手段 ,0 行政 合同 具有 如 下 法 律 特征 : 

1. 行政 性 。 行 政 合 同 的 行政 性 是 指 行政 机 关 借助 于 合同 形式 实现 其 行使 
行政 职权 的 目的 ,因此 , 它 不 同 于 行政 机 关 以 民事 法 人 的 身份 与 他 人 就 民事 权利 
义务 订立 的 私法 上 的 合同 。 合 同 , 原 本 属于 私法 范畴 。 福 利 行政 给付 行政 和 积 
极 行政 的 出 现 ,使 行政 机 关 有 了 通过 合同 形式 实现 行政 管理 目的 的 客观 条 件 。 
“在 这 种 背景 下 ,行政 契约 作为 一 种 替代 以 命令 强制 为 特征 的 行政 高 权 性 行为 
的 更 加 柔和 、 富 有 弹性 的 行政 手段 孕育 诞生 了 。”@ 虽 然 行政 机 关 以 合同 形式 作 
为 行政 管理 的 一 种 手段 ,但 它 仍然 具有 行政 的 特性 。 

行政 合同 的 行政 性 表现 在 ;其 一 ,行政 合同 必 有 一 方 是 行政 机 关 , 即 具有 法 
定 行 政 职 权 的 行政 机 关 或 者 法 律 \ 法 规 授权 的 组 织 。 这 里 的 “行政 机 关 ” 是 以 行 





Ò 在 山东 省 烟台 市 国土 资源 局 与 烟台 长 城 科 工 贸 (集团 ) 公司、 烟台 龙 睛 建设 开发 公司 行政 处 罚 决 
定 一 案 中 ,最 高 人 民法 院 认为 :根据 (中 华人 民 共 和 国 城镇 国有 土地 使 用 权 出 让 和 转让 暂行 条 例 》 的 有 
关 规定 ,土地 管理 部 门 与 土地 使 用 者 签订 土地 使 用 权 出 让 合同 的 行为 ,属于 土地 管理 的 一 种 方式 。 土 地 
使 用 者 认为 土地 管理 部 门 违反 合同 的 约定 并 请 求 赔偿 ,符合 《中 华人 民 共和 国 行政 诉讼 法 》 的 有 关 规 
定 。” 最 高 人 民法 院 行政 判决 书 ([2001] 行 终 字 第 10 号 ) 。 

Q 余 疲 云 ;人 行政 契约 论 》, 载 罗豪才 主编 :《 行 政法 论 从 》( 第 1 卷 ) ,法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 186 
页 。 


SAS ”行政 机 关 实 施 的 其 他 行为 319 





使 行政 职权 为 目的 而 与 行政 相对 人 订立 合同 的 主体 ,如 果 行 政 机 关 为 其 他 目的 
而 与 他 人 订立 的 合同 则 不 是 行政 合同 。 行 政 机 关 之 间 就 实现 行政 目的 而 达成 的 
合意 , 称 为 行政 协议 其 二 ,行政 合同 的 内 容 是 行政 管理 的 公共 事务 ,具有 公 
益 性 。 在 市 场 经 济 体制 下 ,根据 意思 自治 原则 市 场 主 体 为 了 谋求 利益 从 事 着 他 
认为 最 为 经 济 的 活动 。 但 是 ,这 种 个 别 化 的 活动 也 给 社会 正常 发 展 带 来 了 许多 
问题 ,如 环境 污染 .违法 犯罪 .道路 拥挤 等 。 个 人 从 事 解 决 这 些 问 题 的 活动 不 可 
能 给 其 带 来 直接 的 效益 ,这样 的 公共 事务 只 能 由 行政 机 关 来 完成 。 这 些 公 共事 
务 构成 了 行政 机 关 的 行政 管理 内 容 。 凡 是 合同 涉及 这 些 公共 事务 的 ,该 合同 的 
内 容 就 具有 公益 性 。 其 三 ,行政 机 关 在 行政 合同 的 变更 和 解除 上 有 行政 优 益 权 。 
行政 优 益 权 显 示 出 行政 机 关 与 行政 相对 人 在 行政 合同 中 的 不 平等 的 法 律 地 位 。 
行政 机 关 在 行政 合同 中 拥有 这 种 权力 的 基础 是 公共 利益 的 优越 性 。 在 行政 合同 
的 履行 过 程 中 , 因 社会 政治 .经 济 和 文化 发 生 了 变化 ,导致 如 行政 合同 继续 履行 
可 能 会 损害 公共 利益 时 ,行政 机 关 有 权 变 更 或 者 解除 合同 。 行 政 机 关 变 更 或 者 
解除 行政 合同 给 行政 相对 人 造成 合法 权益 损失 的 ,行政 机 关 依法 应 当 承 担 相 应 
的 补偿 责任 。 

2. 合意 性 。 行政 合 同 的 合意 性 区 别 于 行政 行为 的 单方 性 , 它 是 指 行政 合同 
的 订立 必须 以 行政 机 关 与 行政 相对 人 共同 协商 一 致 为 前 提 。 这 一 特征 决定 了 行 
政 合同 仍然 属于 合同 的 范畴 ,并 受 合同 的 一 般 原理 指导 。 明 然 行政 合同 从 民事 
合同 中 分 离 出 来 并 成 为 行政 法 上 的 一 个 独立 制度 ,但 民事 合同 的 基本 原理 仍然 
形 影 相 随 。 也 就 是 说 ,行政 合同 中 契约 自由 仍然 是 一 个 重要 的 原理 ,尽管 它 因 行 
政 合 同 的 特性 在 适用 范围 等 方面 受到 限制 。 

行政 合同 的 合意 性 体现 在 :其 一 ,行政 相对 人 对 行政 合同 是 否 订 立 、 行 政 合 
同 内 容 等 有 一 定 的 选择 权 。 这 种 选择 权 是 契约 自由 原理 的 具体 体现 ,行政 合同 
在 一 定 程度 上 仍然 反映 这 一 特点 。 虽 然 行政 相对 人 有 时 会 响应 政府 号 召 做 一 些 
公益 事业 ,但 行政 相对 人 不 可 能 ,政府 也 不 需要 他 无 偿 地 为 行政 机 关 实 现行 政 管 
理 的 目的 提供 服务 。 行 政 相对 人 与 行政 机 关 订 立行 政 合同 的 主要 目的 是 有 利 可 
图 ,因此 ,应 当 给 予 行 政 相 对 人 在 订立 行政 合同 时 有 一 定 的 选择 权 。 但 是 ,行政 
相对 人 无 论 有 多 大 的 选择 权 , 行 政 合同 的 男 一 方 主体 即行 政 机 关 是 不 能 选择 的 。 
这 是 由 行政 事务 管辖 权 法 定 所 决定 的 。 其 二 ,行政 合同 的 内 容 具 有 可 妥协 性 。 
这 种 妥协 性 表现 在 行政 相对 人 有 权 提 出 修正 行政 合同 内 容 的 建议 ,行政 机 关 可 
以 根据 具体 情况 对 行政 相对 人 的 要 求 作出 适当 的 让 步 。 订 立行 政 合同 的 第 一 步 





© 浙江 省 杭州 市 政府 在 2002 年 通过 与 其 哗 邻 的 海宁 市 政府 订立 协议 ,以 每 亩 6 万 元 的 价格 取得 了 
属于 海宁 市 的 3000 凋 国 有 土地 的 使 用 权 。 在 协议 中 ,双方 对 该 地 块 上 的 税收 、 圭 地 收益 .建设 规划 ,派出 
所 到 计划 生育 工作 等 行政 管理 权限 和 职责 作 了 协定 。 蒋 萍 :杭州 向 海宁 借 地 》, 载 《文汇报 》2003 年 1 月 
26 日 。 
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又 是 协商 ,协商 意味 着 行政 合同 的 双方 可 以 就 合同 内 容 讨价还价 ,直至 双方 都 认 
为 现 有 的 条 件 是 可 以 接受 的 。 当 然 妥 协 性 不 是 无 原则 地 迁就 对 方 ,更 不 能 以 辆 
牲 公共 利益 或 者 第 三 者 的 利益 作为 订立 合同 的 条 件 。 

3. 法 定性 。 行 政 合 同 的 法 定性 是 指 行政 合同 订立 、 履行. 变更 和 解除 都 必 
须 遵 守法 律 规范 ,行政 机 关 不 得 法 外 实施 行政 合同 行为 。 行 政 机 关 订 立 的 行政 
合同 内 容 必 须 与 其 行政 管辖 事务 有 关 。 行 政 管辖 制度 要 求 行 政 机 关 必 须 各 司 其 
HR ,不 得 超越 行政 管辖 权限 实施 行政 活动 。 同 时 ,作为 行使 国家 行政 权 的 行政 机 
关 ,依法 行政 原则 要 求 它 行使 行政 职权 必须 有 法 的 依据 。 

行政 合同 的 法 定性 可 以 从 以 下 几 个 方面 作 进一步 理解 :其 一 ,行政 机 关 运 用 
行政 合同 来 处 理 不 适 于 以 行政 行为 方式 处 理 的 行政 事务 。 何 种 行政 事务 可 以 通 
过 行政 合同 来 处 理 ,一般 取 决 于 法 律 事先 是 否 已 作出 规定 。 这 里 涉及 的 问题 是 
行政 合同 的 适用 范围 。 从 目前 的 立法 情况 看 ,行政 机 关 是 否 可 以 采用 行政 合同 
的 方式 管理 行政 事务 ,一 般 应 当 有 法 律 依据 。 如 《反华 断 法 》 第 45 条 规定 : “对 
反 芍 断 执法 机 构 调查 的 涉嫌 华 断 行为 ,被 调查 的 经 营 者 承诺 在 反华 断 执 法 机 构 
”认可 的 期 限 内 采取 具体 措施 消除 该 行为 后 果 的 ,反华 断 执法 机 构 可 以 决定 中 止 
调查 。 中 上 业 调 查 的 决定 应 当 载 明 被 调查 的 经 营 者 承诺 的 具体 内 容 。” 这 是 行政 
合同 中 的 和 解 合同 。 又 如 《浙江 省 人 口 与 计划 生育 条 例 》 第 14 条 规定 :“ 乡 (镇 ) 
人 民政 府 .街道 办 事 处 .村 ( 居 ) 民 委员 会 有 关 单 位 在 人 口 与 计划 生育 工作 中 可 
以 采用 村 规 民 约 、 合 同 .协议 等 方式 进行 管理 。" 这 是 行政 合同 中 的 双 务 合同 。 其 
二 ,行政 机 关 必 须 依法 行使 行政 合同 中 的 行政 优 益 权 。 依 法 行政 原则 同样 适用 
于 行政 合同 。 行 政 机 关 在 行政 合同 上 的 行政 优 益 权 是 行政 机 关 基 于 其 作为 行政 
事务 的 管理 者 而 产生 的 一 种 支配 权 , 它 意味 着 行政 机 关 在 行政 合同 中 具有 与 行 
政 相对 人 不 对 等 的 权利 和 义务 。 但 是 ,行政 机 关 在 行使 行政 合同 中 的 行政 优 益 
权时 ,同样 也 应 当 有 法 律 依据 。 其 三 , 当 法 律 规定 不 明确 时 ,行政 机 关 基 于 行政 
裁量 权 订立 的 行政 合同 ,其 目的 必须 是 为 了 实现 行政 管理 目的 ,符合 公共 利益 的 
要 求 ,不 违背 法 律 目 的 。 如 果 行 政 机 关 为 了 私 益 或 者 为 了 转 欧 行政 责任 而 与 行 
政 相对 人 订立 行政 合同 的 ,该 行政 合同 无 效 。 

我 国 目 前 没有 专门 规定 行政 合同 的 法 律 ,但 这 并 不 意味 着 我 们 没有 行政 合 
同 的 事实 。 在 传统 的 计划 经 济 体制 下 ,政府 通过 指令 性 的 行政 计划 管理 国家 和 
社会 的 政治 经济 和 文化 事务 。 作 为 行政 相对 人 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 在 与 政 
府 的 关系 上 只 有 服从 权力 支配 的 义务 ,此 闻 没 有 任何 可 以 与 政府 通过 协商 建立 
合作 关系 的 余地 。 自 改革 开放 以 来 ,政府 与 行政 相对 人 的 关系 因 政 府 职能 转变 
而 获得 了 重 构 ,通过 合同 实现 行政 管理 目的 的 新 型 行政 管理 方式 在 部 分 行政 领 
域 出 现 。20 世纪 80 年 代 初 在 农村 实行 的 家 庭 联 产 承 包 责 任 制 表明 了 政府 对 农 
业 的 管理 从 原 有 的 行政 命令 向 行政 合同 转变 。80 年 代 末 90 年 代 初 政府 实施 的 
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全 民 所 有 制 企业 承包 经 营 责 任 制 以 及 城镇 国有 土地 出 让 和 转让 合同 ,更 是 使 行 
政 合同 凸现 于 行政 管理 领域 。 目 前 ,行政 合同 在 我 国 行政 领域 中 可 以 说 是 一 种 
比较 普遍 的 法 律 现 象 ,虽然 因 各 种 责任 书 、 社 会 服务 承诺 制 的 泛滥 使 人 们 对 行 
合同 的 功能 产生 种 种 顾虑 ,但 是 否定 行政 合同 的 人 毕竟 不 多 。 人 们 希望 通过 确 
立行 政 合同 制度 推进 政府 职能 的 转变 ,建构 服务 型 政府 ,以 适应 我 国 市 场 经 济 体 
制 的 建立 和 完善 。 


二 、 行 政 合 同 的 原则 


行政 合同 的 原则 是 行政 合同 在 订立 .履行 .变更 和 解除 过 程 中 应 当 遵 循 的 基 
本 准则 ,也 是 解释 行政 合同 条 款 以 及 解决 行政 合同 争议 时 应 当 考 虑 的 基本 指导 
思想 ,同时 ,行政 合同 的 原则 还 可 以 起 到 弥补 行政 合同 法 律 规定 不 完善 的 功能 。 
因 行 政 合同 与 民事 合同 在 原理 上 具有 某 些 共性 ,因此 民事 合同 的 原则 在 一 定 条 
件 下 仍然 可 以 用 到 行政 合同 上 来 ,如 合同 自由 原则 ,诚实 信用 原则 、 等 价 有 偿 原 
则 都 是 支撑 行政 合同 的 重要 原则 。 根 据 行 政法 原理 ,行政 合同 的 主要 原则 有 下 
述 三 项 

(一 ) 公开 竞争 原则 

公开 竞争 原则 是 指 行政 合同 应 当 在 公开 竞争 的 基础 上 订立 2 这 既是 行政 
公开 原则 在 行政 合同 订立 过 程 中 的 体现 ,也 是 民事 合同 原理 在 行政 合同 订立 过 
程 中 的 反映 。“ 公 开 " 要 求 行政 机 关 将 整个 行政 合同 的 订立 过 程 向 行政 相对 人 、 
社会 公开 ,除非 公开 的 内 容 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 和 个 人 隐私 。 公 开 可 以 防止 
行政 机 关 在 行政 合同 订立 过 程 中 封锁 对 行政 相对 人 有 利 的 信息 ,有 利于 行政 相 
对 人 充分 行使 行政 合同 的 选择 权 ,也 有 利于 社会 对 行政 机 关 订 立行 政 合 同行 为 
的 监督 。“ 竞 争 " 要 求 行 政 机 关 提 供 “ 优 胜 劣 汰 ”的 竞争 条 件 。 这 楼 求 行政 机 关 
不 得 差别 对 待 行政 相对 人 ,只 要 没有 与 法 律 相 反 的 规定 ,所 有 行政 相对 人 都 应 当 
适用 同一 条 件 参与 行政 合同 的 订立 过 程 。 公 开 竞 争 原则 是 行政 机 关 通 过 行政 合 
同 有 效 地 实现 行政 职权 的 基本 保障 ,也 是 行政 相对 人 维护 其 行政 法 上 合法 权益 
的 重要 原则 。 

对 这 一 原则 我 们 可 以 从 以 下 两 个 方面 来 理解 :其 一 ,行政 合同 的 公开 要 求 行 
政 机 关 事先 公开 可 以 通过 行政 合同 来 完成 的 行政 事务 ,如 行政 机 关 和 欲 订 立国 有 
土地 出 让 合同 ,应 当 事 先 将 可 以 出 让 的 国有 土地 位 置 .面积 \ 用 途 、 使 用 年 限 等 ， 
向 行政 相对 人 公开 ,让 行政 相对 人 有 一 个 全 面 的 了 解 。 如 果 行 政 相 对 人 需要 有 
关 书 面 的 材料 ,向 行政 机 关 提 出 索取 要 求 , 只 要 不 涉及 国家 机 密 、 个 人 隐私 和 商 
业 秘 密 ,行政 机 关 应 当 满足 行政 相对 人 的 要 求 。 事 中 行政 机 关 应 当 公 开行 政 合 








D 《湖南 省 行政 程序 规定 》 第 94 条 规定 :“ 订 立行 政 合 同 应 当 遵循 竞争 原则 和 公开 原则 。” 
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同 的 订立 过 程 , 如 公共 设施 建造 招 投标 过 程 应 当 人 允许 公众 旁听 ,新 闻 记 者 采访 与 
报道 。 事 后 应 当 公开 行政 合同 订立 的 结果 ,即行 政 合 同 的 主体 .内 容 等 ,以 期 社 
会 公众 对 行政 合同 履行 过 程 给 予 监 督 。 其 二 ,行政 合同 的 竞争 要 求 行政 机 关 在 
平等 对 待 行政 相对 方 的 基础 上 ,让 参与 的 行政 相对 各 方 提出 各 自 的 方案 ,说 明 各 
自 的 优势 与 实力 ,最终 选择 最 有 能 力 协助 行政 机 关 实 现行 政 管理 事务 的 行政 相 
对 人 作为 行政 合同 的 另 一 方 主 体 。 行 政 合同 的 竞争 有 助 于 行政 机 关 发 现 通过 行 
政 合同 实现 行政 管理 事务 的 最 优 方案 ,减少 行政 成 本 ,提高 行政 效益 ,也 有 利于 
防止 行政 腐败 。 

(=) 全 面 履行 原则 

全 面 履行 原则 是 指 行政 合同 依法 成 立 之 后 ,行政 机 关 和 行政 相对 人 必须 根 
据 行政 合同 规定 的 权利 和 义务 不 折 不 扣 地 履行 行政 合同 的 所 有 条 款 。 行 政 合同 
涉及 公共 利益 ,如果 行 政 合同 双方 主体 不 全 面 履行 合同 ,必然 影响 到 公共 利益 的 
有 效 维护 。 因 此 ,行政 合同 的 全 面 履 行 是 行政 合同 依法 成 立 的 必然 结果 ,并 且 行 
政 合同 的 全 面 履 行 构成 了 行政 合同 法 律 效力 的 核心 内 容 和 行政 合同 消灭 的 主要 
原因 。 

理解 行政 合同 的 全 面 履行 原则 ,应 当 注 意 以 下 几 个 问题 :其 一 ,全 面 履 行 原 
则 的 道德 基础 是 诚实 信用 ,如 果 缺 乏 诚实 信用 的 道德 基础 ,全 面 履行 原则 将 无 法 
落实 。 诚 实 信用 是 人 类 共同 长 期 生活 中 形成 的 一 种 道德 观 。“ 它 首先 表现 为 一 
定 的 社会 关系 中 人 们 相互 之 间 关 系 的 善意 真诚 .守信 不 敬 和 公平 合理 的 主观 心 
理 和 客观 行为 状态 。”C 正 是 由 于 人 类 社会 有 了 诚实 信用 为 道德 基础 ,人 们 互相 
交往 才 有 了 可 能 性 。 行 政 合同 构建 了 行政 机 关 与 行政 相对 人 之 间 的 一 种 法 律 关 
系 ,这 种 法 律 关系 既 不 同 于 通过 民事 合同 建立 起 来 的 民事 法 律 关系 ,也 不 同 于 通 
过 行政 权 建 立 起 来 的 行政 法 律 关系 。 在 行政 合同 关系 中 ,作为 一 方 的 行政 机 关 
虽然 与 男 一 方 的 行政 相对 人 具有 平等 的 法 律 地 位 ,但 这 并 没有 改变 行政 机 关 和 和 
行政 相对 人 在 男 一 个 法 律 关系 中 的 不 平等 地 位 。 行 政 机 关 这 种 双重 地 位 在 行政 
管理 中 很 容易 导致 其 通过 行政 权 改 变 行政 合同 的 内 容 ,或 者 找 借口 不 履行 合同 。 
因此 ,强调 行政 合同 中 的 全 面 履行 原则 有 助 于 确保 行政 机 关 通 过 行政 合同 实现 
行政 管理 的 目的 。 其 二 , 因 情 势 变更 导致 行政 合同 的 订立 基础 丧失 时 ,如 强制 继 
续 履 行 行政 合同 ,可 能 造成 显 失 公平 ,或 者 损害 社会 公共 利益 , 则 全 面 履行 原则 
将 不 再 发 生 法 律 效 力 。 在 这 种 情况 下 ,行政 合同 应 当 根 据 法 定 程序 解除 。 情 势 
变更 作为 阻 却 行政 合同 全 面 履行 的 事由 , 它 意味 着 行政 合同 全 面 履行 不 是 一 个 
绝对 的 原则 ,在 一 定 条 件 下 存在 必要 的 若干 例外 。 情 势 变更 是 指 行政 合同 订立 
时 所 依据 的 客观 事实 在 合同 履行 过 程 中 发 生 了 变化 ,导致 行政 合同 履行 不 可 能 、 








D ” 郑 强 ;《 合 同 法 诚实 信用 原则 研究 一 一 帝王 条 款 的 法 理 并 释 》, 法 律 出 版 社 2000 年 版 ,第 110 页 。 


第 十 六 章 ”行政 机 关 实 施 的 其 他 行为 323 





不 必要 时 ,允许 行 政 合 同 终止 履行 ,如 政府 出 让 的 土地 被 洪水 冲刷 ,使 行政 相对 
人 不 能 按 原来 的 规划 安排 生产 。 但 因 公 共 利 益 的 需要 ,即使 行政 相对 人 履行 合 
同 会 导致 重大 不 公平 ,在 行政 机 关 给 予 必要 的 补偿 后 , 仍 可 要 求 行政 相对 人 继续 
履行 合同 。 如 我 国 台 湾 地 区 ”行政 程序 法 "第 147 条 规定 ;行政 契约 缔结 后 , 因 
有 情势 重大 变更 , 非 当 时 所 得 预料 ,而 依 原 约定 显 失 公平 者 ,当事人 一 方 得 请 求 
他 方 适 当 调 整合 同 内 容 。 如 不 能 调整 ,得 终止 契约 。 前 项 情形 ,行政 契约 当事人 
之 一 方 为 人 民 时 ,行政 机 关 为 维护 公益 ,得 于 补偿 相对 人 之 损失 后 , 命 其 继续 履 
行 原 约定 之 义务 。 这 一 规定 较 好 地 处 理 了 全 面 履行 与 情势 变更 之 间 的 关系 , 具 
有 很 好 的 借鉴 意义 。 

(2) 公益 优先 原则 

公益 优先 原则 是 指 在 行政 合同 履行 过 程 中 ,如 果 私 人 利益 与 公共 利益 发 生 
冲突 ,那么 行政 机 关 为 了 维护 公共 利益 ,可 以 依据 行政 优 益 权 变 更 .解除 行政 合 
同 。 公 共 利益 之 所 以 优先 ,是 因为 公共 利益 实质 上 体现 了 每 一 个 社会 成 员 个 人 
具体 的 利益 。 法 律 变迁 史 显示 ,在 法 律 活动 中 公益 优先 源 于 20 世纪 初 形成 的 社 
会 本 位 思想 。 这 一 法 律 思想 直接 导致 了 民法 三 大 原则 的 修正 ,也 直接 影响 到 
确立 合同 履行 应 当 优 先 考虑 公共 利益 的 原则 。 行 政 合同 以 实现 行政 管理 目的 为 
基础 ,在 行政 合同 履行 过 程 中 更 应 关注 公共 利益 的 实现 。 

公共 利益 优先 原则 在 行政 合同 履行 过 程 中 主要 表现 在 :其 一 ,行政 机 关 认 为 
行政 合同 的 继续 履行 将 不 利于 社会 公共 利益 的 保护 ,行政 机 关 有 权 变 更 .解除 行 
政 合同 。 对 于 "行政 合同 的 继续 履行 将 不 利于 社会 公共 利益 的 保护 "认定 所 依 
据 的 事实 ,行政 机 关 应 当 提 出 相应 的 证 据 予 以 证 实 ,并 向 行政 相对 人 说 明 变 更 、 
解除 行政 合同 的 理由 。 通 过 要 求 行政 机 关 给 出 变更 .解除 行政 合同 理由 ,可 以 限 
制 行政 机 关 滥 用 行政 合同 变更 、 解 除权 。® 从 行为 性 质 上 说 ,行政 机 关 变 更 或 者 
解除 行为 是 一 种 具体 行政 行为 ,应 当 遵 守 行 政法 的 基本 原则 。 其 二 ,行政 机 关 对 
行政 相对 人 的 行政 合同 的 履行 有 监督 权 , 在 必要 时 可 对 行政 相对 人 采取 强制 或 
者 制裁 措施 。 也 就 是 说 ,在 行政 合同 履行 过 程 中 ,行政 机 关 有 权 对 不 履行 .不 适 





”民法 三 大 原则 修正 的 内 容 是 :(1) 所 有 权 社 会 化 :新 的 时 代 趋 势 修改 了 所 有 权 绝 对 主义 。 当 时 
法 律 思潮 主张 ,所 有 权 的 行使 应 以 社会 全 体 利益 为 主 , 法 律 应 限制 财产 权 的 行使 和 实现 。(2)〉 契约 自由 
之 限制 :经 过 时 代 变 迁 和 社会 教训 , 身 约 自由 主义 受到 强烈 皇 击 和 修正 , 奖 约 自由 的 实现 ,必须 以 人 人 经 
济 立 于 平等 的 地 位 为 基础 。 法 律 对 于 契约 和 契约 自由 ,应 加 以 限制 或 禁止 之 。(3) 无 过 失 责 任 制度 之 确 
立 : 基 于 公共 利益 目的 ,法 律 得 规定 于 一 定 条 件 下 ,对 于 纵 无 过 失 者 ,也 使 其 负 起 全 部 或 -- 部 的 损害 赔偿 
责任 。 参 见 李 清 潭 :资本 主义 下 现代 契约 法 的 变迁 :法 社会 学 对 于 契约 自由 的 辩论 》 ,台湾 尚书 坊 出 版 社 
1999 年 版 ,第 3 页 。 

@ 《中 华人 民 共 和 国 行政 程序 法 ( 试 拟 )》( 姜 明 安 ) 第 88 条 规定 :“ 行 政 合同 在 履行 过 程 中 ,如 出 现 
影响 国家 或 者 社会 公共 利益 的 重大 情形 ,要 求 变更 或 者 解除 行政 合同 ,行政 机 关 有 权 单 方面 变更 或 解除 
行政 合同 。 但 行政 机 关 单 方 变更 或 者 解除 行政 合同 ,必须 给 因此 受到 损失 的 合同 对 方 当事人 以 适当 的 补 
偿 。” 参 见 姜 明 安 主编 :《 行 政 执法 研究 》 ,北京 大 学 出 版 社 2004 年 版 ,第 350 页 。 


324 第 三 编 行政 行为 





当 履 行 行政 合同 义务 的 行政 相对 人 进行 制裁 ,促使 其 按照 合同 规定 尽快 履行 行 
政 合同 的 义务 。 这 种 制裁 可 以 在 行政 合同 履行 的 任何 阶段 实施 ,实施 制裁 以 后 
并 不 解除 或 减轻 受制 裁 者 履行 合同 的 责任 .9 其 三 ,作为 变更 .解除 行政 合同 理 
由 中 的 “公共 利益 "内 涵 的 最 终 确 定 权 不 在 行政 机 关 ,而 在 于 法 院 ,除非 行政 相 
对 人 没有 异议 。 公 益 优 先 原则 的 法 律 价值 在 于 在 行政 合同 争议 过 程 中 ,为 正确 
地 处 理 公益 与 私 益 的 矛盾 提供 了 一 个 基本 准则 。 


三 、 行政 合同 的 缔结 


(一 ) 招标 

招标 是 指 由 行政 机 关 事 先 设 定 行政 合同 的 标底 ,行政 相对 人 根据 预定 的 程 
序 进行 竞投 ,行政 机 关 对 竞投 标书 进行 比较 之 后 ,选择 最 优 者 订立 行政 合同 的 一 
种 方式 。 在 行政 合同 相对 发 达 的 法 国 , 招 标 是 最 常用 的 订立 行政 合同 的 方式 。 
根据 法 国法 律 规 定 ,金额 在 一 定数 目 以 上 的 合同 , 除 少数 情况 对 当事人 有 特别 要 
求 或 者 有 紧急 需要 以 外 ,必须 采取 招标 缔约 方式 。 招 标 可 以 是 公开 的 或 者 是 有 
限制 的 。 公 开 招标 时 ,对 合同 标的 有 兴趣 的 企业 都 可 以 参加 投标 ,但 有 的 招标 可 
以 限定 只 有 本 国企 业 参 加 投标 。 由 于 破产 行政 处 分 或 者 其 他 原因 而 暂时 被 剥 
夺 营 业 权 利 的 企业 或 个 人 不 能 参加 投标 ;有 资格 要 求 的 ,不 够 资格 的 企业 也 不 能 
参加 投标 。 有 限制 的 招标 是 指 投标 人 限于 行政 机 关 所 指定 的 企业 ,由 行政 机 关 
通知 投标 。 为 了 使 行政 机 关 不 过 分 受 拘束 起 见 ,行政 机 关 对 于 中 标的 企业 不 满 
时 ,可 以 不 批准 这 次 招标 而 举行 第 二 次 招标 。 但 缔约 的 当事人 仍然 以 第 二 次 中 
标 人 为 限 -@ 葡萄 牙 《 行 政 程序 法 》 第 182 条 规定 的 招标 形式 有 :(1) 公开 招标 ; 
(2) 事先 筛选 的 限制 性 招标 ;(3) 免 送 候选 人 名 单 的 限制 性 招标 ; (4) 预先 公告 
招标 或 无 需 公告 的 谈判 。 我 国政 府 在 国有 土地 有 偿 转 让 和 公共 工程 建设 过 程 
中 ,也 经 常 采用 招标 方式 订立 行政 合同 。《 行 政 许可 法 规定 “招标 ” 是 行政 许可 
作出 决定 的 方式 之 一 ,9 这 种 行政 许可 决定 是 以 由 招标 方式 订立 的 行政 合同 为 

以 招标 方式 订立 行政 合同 对 行政 相对 人 来 说 拥有 较 大 的 自由 选择 权 ,但 行 
政 机 关 也 可 通过 设 定 资格 限制 行政 相对 一 方 参加 招标 ;对 行政 机 关 来 说 ,确定 行 
政 合同 的 缔约 人 只 能 是 中 标 人 ,不 能 是 中 标 人 之 外 的 行政 相对 人 ,以 保护 中 标的 
行政 相对 人 的 合法 权益 。 

(=) 拍卖 

拍卖 是 指 由 行政 机 关 通 过 预 设 的 拍卖 程序 ,由 竟 拍 人 参与 竟 拍 ,最 后 与 出 价 








0 参见 罗豪才 主编 《行政 法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 233 页 。 
@ ”参见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 183—184 页 。 
© 参见 《行政 许可 法 》 第 53 条 。 另 还 可 以 参见 《湖南 省 行政 程序 规定 》 第 94 条 第 2 款 。 
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最 高 者 订立 行政 合同 的 一 种 方式 。 它 与 招标 形式 不 同 ,但 其 性 质 基本 一 致 , 因 
此 ,有 学 者 在 谈 到 国有 土地 出 让 合同 时 认为 拍卖 不 构成 一 种 独立 的 订立 行政 合 
同 的 方式 。 理 由 是 :拍卖 就 其 性 质 而 言 , 它 是 转让 所 有 权 的 一 种 方式 ,拍卖 的 最 
终结 果 是 要 让 人 取得 所 有 权 , 因 此 ,拍卖 不 应 作为 国有 土地 使 用 权 出 让 的 一 种 方 
式 。 而 且 , 招 标 和 拍卖 之 间 并 无 本 质 的 区 别 。 因 为 无 论 是 招标 还 是 拍卖 ,都 是 由 
竞标 人 或 竞价 人 投标 /出 价 ,行政 机 关 只 能 和 叫价 最 高 的 人 签约 ,并 不 具有 明显 
的 区 别 ,也 就 不 能 构成 独立 的 缔约 方式 然而 ,从 我 国 行政 合同 实施 的 情况 
看 ,招标 与 拍卖 适用 的 法 律 程序 是 不 同 的 ,选择 订立 行政 合同 的 行政 相对 人 也 是 
有 差别 的 。《 行 政 许可 法 ) 第 53 条 也 把 它 与 招标 并 列 ,作为 一 种 公平 竞争 的 方 
式 。 因 此 ,拍卖 可 以 作为 一 种 独立 的 订立 行政 合同 的 方式 。 

(三 ) 协议 

它 是 指 行政 机 关 根 据 行政 合同 的 内 容 , 与 事先 选择 好 的 行政 相对 人 就 行政 
合同 的 内 容 进行 协商 一 致 后 订立 行政 合同 的 一 种 方式 。 它 与 法 国 行政 合同 订立 
方式 之 一 的 直接 磋商 相似 。 根 据 法 国 1964 年 及 以 后 补充 的 合同 法 的 规定 ,直接 
磋商 方式 主要 适用 于 下 列 事项 :研究 .试验 和 实验 合同 ,招标 和 邀请 发 价 没有 取 
得 结果 的 合同 ,情况 紧急 的 合同 ,需要 保密 的 合同 ,只 能 在 某 一 地 方 履行 的 合同 ， 
需要 利用 专利 权 或 者 其 他 专 有 权利 的 合同 ,需要 利用 特殊 的 和 高 度 专门 技术 的 
合同 。 从 上 面 规定 中 可 以 看 出 直接 磋商 虽然 受到 限制 ,但 应 用 范围 仍然 非常 广 
泛 。 这 种 缔约 方式 实际 上 是 最 常用 的 方式 。 法 律 还 规定 行政 机 关 在 采取 直接 磋 
商 这 种 缔约 方式 时 ,也 要 尽量 竞争 .@ 以 协议 方式 订立 行政 合同 ,其 公开 性 程度 
较 低 。 为 了 确保 行政 合同 订立 的 公正 性 ,应 当 设置 一 些 具体 制度 加 以 规范 ,如 他 
人 对 行政 机 关 选 择 缔结 行政 合同 的 对 象 提出 异议 时 ,行政 机 关 负 有 说 明理 由 的 
义务 等 。 


四 、 行 政 合 同 缔结 、 变 更 和 解除 的 程序 


行政 合同 缔结 、 变 更 和 解除 的 程序 如 何 确 定 ,不 同 国家 因 立 法 不 同 而 显 差 
异 。 有 的 国家 通过 行政 程序 法 规定 了 行政 合同 的 程序 ,但 有 的 国家 行政 程序 法 
没有 确认 行政 合同 制度 ,而 是 通过 私法 来 调整 行政 合同 的 法 律 关系 ,虽然 也 存在 
着 与 调整 私法 合同 不 同 的 特别 规则 。 在 行政 合同 程序 建构 问题 上 德国 是 最 具有 
代表 性 的 。 德 国 《行政 程序 法 》 以 专 章 共 9 条 内 容 规定 了 行政 合同 制度 ,并 对 行 
政 合同 的 程序 作 了 较 具 体 的 规定 。 一 般 来 说 ,行政 合同 签订 的 程序 主要 应 当 包 
括 如 下 内 容 : 





@ 参见 张 树 义 :《 行 政 合同 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 111 页 。 
@ 见 王 名 扬 :《 法 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1989 年 版 ,第 184 页 。 
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(一 ) 告知 

告知 是 要 求 行政 机 关 将 要 以 行政 合同 形式 处 理 的 行政 事务 通过 法 定形 式 告 
知 符合 签订 行政 合同 条 件 的 行政 相对 人 ,如 果 没 有 特定 行政 合同 相对 人 ,行政 机 
关 应 当 以 公告 的 形式 向 社会 公开 告知 。 告 知 一 方面 是 基于 行政 公开 原则 的 要 
R ,将 可 以 公开 的 行政 事务 告知 社会 公众 ,以 满足 社会 公众 知情 权 的 需要 ; 另 一 
方面 也 是 给 符合 行政 合同 相对 人 条 件 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 有 一 个 参与 行 
政 管理 事务 的 机 会 ,同时 也 是 市 场 经 济 体 制 下 机 会 均等 这 一 公平 原则 的 具体 
要 求 。 

关于 告知 程序 ,涉及 如 下 几 个 问题 :(1) 告知 的 对 象 如 果 是 特定 的 行政 相对 
人 ,行政 机 关 应 当 以 书面 形式 送 达 至 该 行政 相对 人 ;如 果 是 不 特定 的 行政 相对 
人 ,行政 机 关 应 当选 择 在 当地 发 行 量 较 大 的 .社会 公众 能 够 比较 便利 查阅 到 的 报 
纸 上 进 行 公告 。 目 前 地 方 政府 订立 城镇 国有 土地 使 用 权 有 偿 出 让 的 行政 合同 时 
经 常 采用 这 种 方式 。(2) 行政 机 关 告 知 订立 行政 合同 的 行政 事务 ,应当 给 行政 
相对 人 留 有 合理 的 准备 时 间 。 这 个 “合理 的 准备 时 间 ” 由 行政 机 关 根 据 涉 及 的 
行政 事务 裁量 确定 。 

(=) 协商 

协商 是 行政 机 关 与 符合 行政 相对 人 条 件 的 组 织 或 者 个 人 就 行政 合同 的 内 容 
进行 商议 的 程序 。“ 协 商 的 实质 就 是 自由 合意 ,是 保证 行政 契约 这 种 行政 法 上 
的 行为 方式 从 本 质 上 符合 契约 根本 属性 的 重要 制度 与 措施 ”0 同时 ,协商 也 起 
到 行政 机 关 与 行政 合同 另 一 方 的 行政 相对 人 沟通 的 作用 ,从 而 形成 双方 都 可 以 
接受 的 行政 合同 条 款 。 

协商 程序 的 主要 内 容 是 : (1) 确定 符合 订立 行政 合同 条 件 的 行政 相对 人 。 
行政 机 关 根 据 行政 相对 人 的 申请 ,确定 行政 合同 的 行政 相对 人 ,这 是 协商 程序 的 
前 置 程序 。(2) 如 果 符 合 条 件 的 行政 合同 相对 人 为 一 人 以 上 的 多 数 的 ,可 以 通 
过 招标 、 拍 卖方 式 确定 行政 合同 的 行政 相对 人 。(3) 如 果 行 政 合同 的 内 容 涉及 
第 三 人 利益 的 ,应 当 取 得 第 三 人 的 书面 意见 ,作为 行政 合同 内 容 的 一 部 分 。(4) 
协商 过 程 应 当 以 书面 形式 形成 笔录 ,由 双方 代表 签字 存档 ,作为 今后 行政 合同 执 


行 时 解释 条 款 的 依据 之 一 。 
(三 ) 听证 


听证 是 在 行政 合同 订立 过 程 中 ,行政 机 关 应 当 听 取 有 关 人 员 的 意见 。 这 些 
人 员 是 :(1) 符合 行政 合同 行政 相对 人 的 条 件 ,但 没有 被 确定 为 行政 合同 相对 人 
的 组 织 或 者 个 人 ;(2) 行政 合同 内 容 涉 及 的 第 三 人 。 行政 合同 程序 中 的 听证 可 
以 不 采用 正式 听证 形式 ,只 要 给 予 上 述 两 类 人 员 以 表达 意见 的 机 会 , 即 已 满足 了 
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听证 的 要 求 。 我 国 台湾 地 区 “行政 程序 法 "第 138 条 规定 :行政 契约 当事人 之 
一 方 为 人 民 ,依法 应 以 甄选 或 其 他 竞争 方式 决定 该 当事人 时 ,行政 机 关 应 事先 公 
告 应 具 之 资格 及 决定 之 程序 。 决 定 前 ,并 应 子 参 与 竞争 者 表示 意见 之 机 会 。 听 
证 的 目的 无 非 是 加 强行 政 机 关 与 行政 合同 相关 人 员 的 沟通 ,减少 因 行 政 合同 订 
立 .履行 而 发 生 的 行政 争议 ,从 而 提高 行政 效益 。 

(四 ) 签订 

行政 合同 应 当 以 书面 形式 订立 ,除非 行政 合同 即时 履行 。 因 书面 形式 的 行 
政 合 同 可 以 减轻 行政 相对 人 参与 行政 合同 的 顾 虚 ,也 可 以 约束 行政 机 关 在 行政 
合同 履行 过 程 中 的 盗 意 。 如 果 因 行政 合同 的 履行 而 产生 纠纷 ,裁决 机 关 也 有 了 
明确 、 客 观 的 裁决 依据 。 德 国 《4 行政 程序 法 》 专 章 规定 了 行政 合同 应 当 以 书面 形 
式 缔结 ,足见 其 对 行政 合同 签订 形式 的 高 度 重视 。 行政 合同 经 过 签订 程序 后 , 除 
附 款 条 件 未 成 就 之 外 ,在 法 律 上 具有 行政 合同 成 立 的 效力 。 


五 、 行政 合同 的 法 律 救济 


行政 合同 的 法 律 救济 涉及 对 行政 合同 双方 权利 保护 的 问题 。 由 于 每 个 国家 
的 具体 法 律 制度 .法律 传统 等 不 同 , 有 关 行 政 合同 的 法 律 救 济 制度 也 有 差异 。 在 
法 国 ,“ 不 论 合同 内 容 是 否 规 定 当事人 有 执行 公务 的 义务 ,有 时 合同 本 身 就 是 执 
行 公务 的 一 种 方式 ,签订 合同 的 行为 就 是 执行 公务 的 行为 ,这 种 合同 也 是 直接 执 
行 公务 的 合同 ”0。 根 据 法 国 行 政法 上 的 公务 理论 ,只 有 行政 机 关公 务 活动 才能 
划 入 行政 诉讼 的 受 案 范围 。 既 然 行政 合同 是 行政 机 关 执 行 公务 的 行为 ,那么 行 
政 合同 引起 的 争议 都 应 当 通过 行政 诉讼 解决 。 在 德国 ,行政 机 关 没 有 权力 通过 
行政 权 确 认 或 者 强制 实现 其 合同 请 求 权 。 如 果 行 政 合 同 的 当事人 不 履行 合同 设 
定 的 义务 ,对 方 只 能 向 行政 法 院 提 起 行政 诉讼 。 根 据 德国 《行政 法 院 法 》 第 40 
条 的 规定 ,行政 诉讼 法 律 途径 不 仅 适 用 于 合同 履行 请 求 权 ,而 且 适 用 于 违约 的 赔 
偿 请 求 权 。 但 是 ,联邦 最 高 法 院 对 《行政 法 院 法 ) 第 40 条 第 2 款 有 关公 法 合同 
的 规定 进行 了 严格 解释 ,并 且 肯 定 了 公法 合同 的 争议 也 有 通过 民事 法 律 途径 获 
得 解决 的 2 在 英美 法 系 国家 , 因 不 存在 公法 与 私法 的 划分 ,与 行政 合同 有 关 的 
一 切 纠纷 都 由 普通 法 院 受 理 。“ 英 国 的 法 律 和 法 国 及 其 他 国家 的 法 律 不 同 , 它 
没有 管辖 公共 机 构 合 同 的 专门 规则 。…… 中 央 政 府 各 部 门 通常 以 自己 的 名 义 并 
作为 王室 的 代理 人 签订 合同 ,因此 也 以 同样 的 法 律 管辖 这 类 合同 的 贯彻 执行 。 
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其 他 的 政府 机 构 如 地 方 当 局 则 服从 普通 合同 法 律 ,这 个 法 律 像 适用 于 个 人 及 公 
司 一 样 适 于 这 个 地 方 当局 。”V 这 说 明 在 行政 合同 的 法 律 救济 途径 上 ,英国 采用 
了 与 法 国 等 不 同 的 方式 。 

我 国 长 期 以 来 不 承认 行政 合同 独立 的 法 律 地 位 ,有 关 行 政 合 同 的 救济 程序 
也 适用 民事 诉讼 程序 。 如 1984 年 最 高 人 民法 院 发 布 的 4 关于 人 民法 院 经 济 审判 
庭 收 案 范 围 的 通知 》 中 ,明确 规定 农村 承包 合同 纠纷 案件 和 经 济 行政 案件 由 人 
民法 院 经 济 庭 受 理 。 在 计划 经 济 体制 没有 完全 被 改变 的 情况 下 作出 这 样 的 司法 
解释 ,是 完全 可 以 理解 的 。 但 是 ,在 市 场 经 济 体制 逐步 建立 和 完善 的 今天 ,如 果 
我 们 仍然 国字 陈旧 的 观念 ,就 不 可 能 彻底 地 解决 行政 合同 所 存在 的 全 部 问题 。 
不 过 ,最 高 人 民法 院 在 1997 年 审理 的 大 连 市 华 运 产业 房地产 开发 公司 诉 大 连 市 
房地产 开发 管理 领导 小 组 办 公 室 废止 中 标 通知 案 中 ,首次 运用 了 行政 合同 原 
理 。@ 此 案 在 一 定 程度 上 可 以 看 做 是 最 高 人 民法 院 态 度 转 向 的 标志 。 

根据 我 国 目 前 解决 行政 争议 的 体制 ,行政 合同 纠纷 有 三 种 行政 救济 途径 : 
(1) 根据 《行政 复议 法 》 的 规定 提起 行政 复议 ;(2) 根据 《行政 诉讼 法 》 的 规定 提 
起 行政 诉讼 ;(3) 如 涉及 行政 赔偿 ,还 可 以 根据 《国家 赔偿 法 》 提 起 行政 赔偿 诉 
讼 。 无 论 是 行政 复议 机 关 还 是 人 民法 院 ,在 审理 行政 合同 纠纷 时 ,都 应 当 根 据 行 
政 合同 的 特点 注意 以 下 几 个 法 律 问题 : 

1. 行政 合同 的 纠纷 属于 行政 纠纷 ,应 通过 行政 救济 途径 解决 。 对 于 行政 合 
同 应 通过 何 种 途径 获得 救济 的 问题 ,有 学 者 认为 “从 根本 上 说 ,行政 契约 是 行 
政 机 关 在 公共 管理 作用 的 领域 为 推行 行政 政策 .实现 行政 目的 而 采取 的 行政 手 
段 ,在 契约 中 双方 当事人 形成 的 主要 是 行政 法 上 的 权利 义务 关系 ,对 这 种 关系 的 
调整 必须 适用 行政 法 ,对 由 此 产生 的 争议 也 应 循 行政 救济 途径 解决 。 而 且 , 更 为 
重要 的 是 ,如 果 不 存 在 解决 行政 契约 纠纷 的 公法 救济 途径 ,将 会 助长 ' 公 法 通 人 
私法 "的 趋势 ,造成 行政 法 意义 上 的 行政 契约 理论 窒息 和 萎缩 。"@ 我 们 认为 这 个 





理由 是 充分 的 。 但 是 ,我 国 《行政 诉讼 法 》 关 于 行政 诉讼 受 案 范 围 的 规定 使 行政 


合同 纠纷 无 法 纳 人 法 院 的 司法 审查 范围 ;只 要 行政 诉讼 标的 是 具体 行政 行为 ,将 
行政 合同 纳入 行政 救济 途径 的 障碍 将 永远 存在 。 虽 然 《行政 复议 法 》 规 定 了 对 
行政 机 关 变 更 或 者 解除 农业 承包 合同 的 ,行政 相对 人 可 以 提起 行政 复议 ,但 这 并 
不 是 对 行政 合同 纠纷 的 法 律 救济 ,而 是 对 行政 机 关 对 行政 合同 的 行政 管理 过 程 
中 实施 的 具体 行政 行为 提起 的 行政 救济 ,不 同 于 这 里 所 说 的 行政 合同 纠纷 。 因 
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此 ,要 将 行政 合同 纠纷 纳入 行政 救济 途径 ,就 需要 修改 《4 行政 诉讼 法 的 规定 ,0 

2. 行政 合同 纠纷 可 以 适用 调解 。 这 是 因为 ,行政 合同 是 基于 当事人 意思 表 
示 一 致 而 成 立 ,这 种 合意 成 了 对 行政 合同 纠纷 进行 调解 的 法 律 基础 。 但 是 ,对 行 
政 合同 纠纷 进行 调解 时 ,应 当 注 意 如 下 几 个 问题 :(1)》 调解 必须 充分 尊重 行政 合 
局 双方 当事人 ,尤其 是 行政 相对 人 的 意思 ,防止 行政 机 关 利用 优越 地 位 强迫 行政 
相对 人 接受 不 利 条 件 ;(2) 调解 不 能 违反 现行 法 律 规定 ,不 得 以 牺牲 国家 利益 、 
公共 利益 和 他 人 的 合法 权益 为 达成 妥协 的 前 提 ;(3) 调解 可 以 由 主持 纠纷 解决 
的 机 关 提 议 ,也 可 以 是 行政 合同 双方 当事人 提出 ;(4) 调解 不 成 的 ,主持 行政 合 
同 纠纷 解决 的 机 关 应 当 及 时 作出 裁决 ,以 满足 行政 管理 的 实际 需要 。 

3. 行政 合同 纠纷 承担 的 责任 形式 主要 是 赔偿 责任 。 在 处 理 行政 合同 纠纷 
确定 赔偿 责任 时 ,可 以 适用 民事 法 律 的 有 关 规 定 ;如 果 涉 及 强制 履行 合同 等 法 律 
责任 ,应 当 适 用 行政 法 律 的 有 关 规 定 。 行 政 合 同 纠纷 解决 过 程 中 法 律 适用 的 复 
ZR E ,需要 立法 作出 特别 规定 ,如 《政府 采购 法 》 明 确 规定 了 适用 民法 规则 。 


第 三 节 行政 事实 行为 
一 、 行 政事 实行 为 的 概念 和 特征 


行政 事实 行为 ,是 指 行政 主体 以 不 产生 法 律 约束 力 , 而 以 影响 或 改变 事实 状 
态 为 目的 实施 的 一 种 行政 活动 。 在 现代 行政 法 中 ,行政 事实 行为 作为 行政 主体 
的 一 种 行为 形式 已 是 公认 的 事实 2 ,但 我 国 行政 法 学 对 此 研究 不 多 ,许多 基础 性 
概念 有 待 厘 清 。 行 政事 实行 为 昌 然 不 具有 法 律 上 的 约束 力 , 但 它 对 行政 相对 人 
的 影响 却 是 客观 存在 的 。 因 此 ,在 法 律 上 为 受到 行政 事实 行为 侵害 的 行政 相对 
人 提供 救济 途径 ,是 现代 行政 法 学 发 展 的 重要 趋势 之 一 。. 行 政事 实行 为 主要 只 
有 如 下 法 律 特征 : 

(一 ) 行政 性 

行政 事实 行为 的 行政 性 ,是 指 行政 事实 行为 尽管 不 属于 行政 行为 的 范畴 ,不 





Q@ 在 实务 中 ,也 有 法 院 直接 受理 行政 合同 案件 的 。 如 山东 省 东营 市 国土 资源 局 开发 区 分 局 诉 出 东 
华 林 纸 业 有 限 责 任 公司 土地 行政 合同 一 案 中 ,法院 认 为 “国有 土地 使 用 权 出 让 是 由 行政 机 关 通 过 行政 权 
来 实现 的 ,是 土地 所 有 者 处 置 土地 的 一 种 方式 ,合同 双方 是 管理 与 被 管理 的 关系 ,本 案 中 ,上 诉 人 与 被 上 
诉 人 签订 的 土地 出 让 合同 确立 的 是 一 种 行政 法 律 关系 ,不 是 民事 法 律 关系 ,该 合同 属于 行政 合同 。 本 案 
是 由 于 上 诉 人 作出 的 解除 合同 决定 而 引起 的 行政 争议 ,根据 4 中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》 第 11 条 的 规 
定 ,行政 合同 争议 应 作为 行政 案件 受理 。” 山 东 省 东营 市 中 级 人 民法 院 行 政 判 决 书 ([2005 1] 东 行 终 字 第 6 
号 )。 

QD 《重大 动物 疫情 应 急 条 例 》 第 29 条 规定 “对 疫 点 应 当 采 取 下 列 措 施 :(1) Eh ARE A e E a 
和 易 感染 的 动物 及 其 产品 ;人 2》 对 病死 的 动物 .动物 排泄 物 、 被 污染 饲料 . 垫 料 .污水 进行 无 害 化 处 理 ; 
(3) 对 被 污染 的 物品 .用具 DAAR .场地 进行 严格 消毒 。 上 述 措施 性 质 上 均 为 行政 事实 行为 。 





330 第 三 编 行政 行为 








具备 行政 行为 的 构成 要 件 ,但 它 仍然 是 行政 机 关 借 助 行政 职权 实施 的 一 种 行政 
活动 形式 。 因 此 ,行政 事实 行为 仍然 要 受到 行政 法 原理 的 约束 。 这 种 约束 主要 
体现 在 :其 一 ,行政 机 关 实 施行 政事 实行 为 必须 在 自己 的 管辖 权 范 围 之 内 ,如 公 
安 机 关 不 得 发 布 某 种 商品 存在 不 利于 人 的 健康 的 成 分 而 建议 市 民 不 要 购买 的 通 
告 ,因为 它 不 属于 公安 机 关 的 行政 事务 。 其 二 ,行政 机 关 实 施行 政事 实行 为 必须 
具有 法 定 依据 ;即使 没有 明确 的 法 定 依据 ,也 必须 符合 行政 法 学 的 一 般 原 理 。 任 
何 法 外 的 行政 事实 行为 均 在 法 律 禁止 之 列 。 其 三 ,行政 事实 行为 对 行政 相对 人 
合法 权益 产生 不 利 影响 时 ,应 当 提供 必要 的 行政 救济 途径 ,并 通过 对 行政 事实 行 
为 后 果 的 法 律 救济 ,对 行政 机 关 行 使 行政 职权 予以 法 律 制约 。 

(=) 可 致 权益 受 损 性 

行政 事实 行为 的 可 致 权益 受 损 性 ,是 指 行政 事实 行为 虽然 不 具有 法 律 上 的 
约束 力 ,但 是 它 对 行政 相对 人 人 身 权 .财产权 等 合法 权益 仍然 可 能 产生 事实 上 的 
损害 。 行 政事 实行 为 的 可 致 权益 受 损 性 可 从 以 下 几 个 方面 作 进一步 分 析 : 其 一 ， 
行政 事实 行为 的 可 致 权益 受 损人 性 源 于 其 本 质 上 仍 是 行政 机 关 一 种 基于 行政 职权 
实施 的 行为 。 行 政事 实行 为 最 早 源 于 德国 行政 法 上 的 “单纯 高 权 行 政 " 之 学 说 ， 
也 可 以 佐证 这 一 点 -2 但 是 ,行政 事实 行为 对 行政 相对 人 权益 的 损害 既 可 能 是 
明示 的 ,也 可 能 是 潜在 的 ,前 者 如 执行 性 行为 ,后 者 如 建议 性 行为 。 其 二 ,行政 机 
关 实 施行 政事 实行 为 的 目的 ,仍然 是 为 了 维持 社会 正常 发 展 的 必要 秩序 ,而 完全 
不 具有 对 行政 相对 人 权益 影响 的 行为 不 足以 达到 此 目的 。 因 此 ,行政 事实 行为 
显然 有 别 于 行政 机 关 以 民事 法 人 的 身份 实施 的 私法 行为 。 其 三 ,行政 事实 行为 
对 行政 相对 人 权益 的 影响 ,决定 着 行政 相对 人 对 之 有 服从 的 潜在 压力 ,任何 与 行 
政事 实行 为 相对 峙 的 个 人 行为 ,都 可 能 导致 制裁 性 的 或 其 他 不 利 的 法 律 后 果 。 

(=) 多 样 性 

行政 事实 行为 的 多 样 性 ,是 指 行政 事实 行为 在 客观 上 表现 为 多 种 行为 式样 。 
对 行政 事实 行为 的 多 样 性 这 一 特征 ,我 们 可 以 作 如 下 释义 :其 一 ,行政 事实 行为 
绝 大 多 数 是 行政 机 关 依 据 行政 法 的 一 般 原则 ,针对 各 种 不 同 的 具体 情况 基于 行 
政 职权 实施 的 行为 ,所 以 行政 事实 行为 的 基本 行为 模式 难以 确定 。 其 二 ,行政 事 
实行 为 在 功能 上 是 行政 行为 达成 目的 的 一 种 补充 性 行为 ,因此 ,只 要 有 助 于 实现 
行政 行为 的 目的 ,行政 法 可 以 容许 行政 机 关 采 取 各 种 式样 的 行政 事实 行为 ,但 应 
当 以 不 侵犯 公民 基本 人 权 和 不 损害 公 序 良 俗 为 限 。 其 三 ,行政 事实 行为 的 多 样 
性 导致 了 为 其 设置 统一 的 程序 十 分 困难 ,以 至 于 许多 国家 行政 程序 法 或 无 法 将 
其 纳入 调控 的 范围 或 仅 对 之 作 原 则 性 的 规定 ,如 强制 执行 分 散 于 单行 法 的 规定 
或 者 制定 统一 的 “行政 执行 法 ”。 





D ”参见 陈 新 民 :《 行 政法 学 总 论 》( 修 订 8 版 ) ,台湾 三 民 书 局 2005 年 版 ,第 473 页 。 
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二 、 行政 事实 行为 的 构成 要 件 

(一 ) 是 行政 主体 实施 的 行为 

行政 事实 行为 不 是 法 律 上 的 行政 行为 ,但 它 仍 然 是 行政 主体 实施 的 行为 。 
不 具有 行政 职权 的 机 关 和 组 织 不 能 实施 行政 事实 行为 。 行 政 行为 主体 要 件 将 非 
行政 主体 实施 的 行为 排除 在 行政 事实 行为 之 外 。 

(二 ) 是 行政 主体 基于 行政 职权 实施 的 行为 

行政 事实 行为 是 行政 主体 实施 的 行为 ,但 行政 主体 实施 的 行为 只 有 一 部 分 
是 行政 事实 行为 。 以 行政 主体 行为 是 否 依 行政 职权 实施 为 标准 ,可 以 划分 为 行 
政法 律 行为 .行政 事实 行为 和 民事 法 律 行为 。 前 二 者 都 是 行政 主体 基于 行政 职 
权 实 施 的 行为 ,后 者 则 是 行政 主体 非 基 于 行政 职权 实施 的 行为 。 这 一 行为 标准 将 
行政 主体 通过 非 行政 职权 实施 的 行为 排除 在 行政 法 律 行为 .行政 事实 行为 之 外 。 

(三 ) 是 不 具备 法 律 约束 力 的 行为 | 

既然 行政 主体 基于 行政 职权 可 以 实施 行政 法 律 行为 和 行政 事实 行为 ,那么 
这 两 种 行为 的 界线 又 如 何 确定 ? 这 个 界线 应 当 是 行为 的 结果 , 即 以 行政 主体 基 
于 行政 职权 实施 的 行为 是 否 产 生 法 律 上 的 约束 力 为 标准 ,可 以 将 行使 行政 职权 
的 行为 划分 为 行政 法 律 行为 和 行政 事实 行为 。 前 者 的 行为 结果 可 以 产生 、 变 更 
和 消灭 行政 法 律 关系 ,如 行政 主体 实施 一 个 限制 人 身 自由 的 行政 处 罚 决定 ;后 者 
则 不 具备 这 种 后 果 , 如 行政 主体 根据 《测绘 法 》 竖 立 一 个 测绘 标志 , 它 不 对 特定 
人 产生 法 律 上 的 约束 力 。 


三 、 行 政事 实行 为 的 种 类 


(一 ) 补充 性 行政 事实 行为 

补充 性 行政 事实 行为 ,又 称 执行 性 行为 。 它 是 行政 机 关 为 了 实现 一 个 已 经 
作出 的 行政 行为 的 内 容 而 实施 的 行为 。 补 充 性 行政 事实 行为 不 具有 独立 的 法 律 
地 位 , 它 是 辅助 执行 一 个 已 成 立 的 行政 行为 的 行为 。 例 如 ,工商 行政 管理 机 关 销 
毁 收 缴 的 假冒 伪劣 产品 ,以 震慑 假冒 伪劣 产品 的 生产 者 和 销售 者 。 这 种 行为 本 
身 不 具有 法 律 上 的 约束 力 , 从 本 质 上 说 , 它 是 一 种 体现 行政 行为 法 律 上 的 约束 力 
的 行为 ,或 者 说 是 落实 行政 行为 约束 力 的 手段 。 

(=) 即时 性 行政 事实 行为 

即时 性 行政 事实 行为 ,是 指 行政 机 关 在 执行 公务 过 程 中 ,为 确保 正常 的 社会 
秩序 或 者 公务 活动 的 顺利 实现 而 采取 的 一 种 行为 。 例 如 , 拖 走 抛锚 的 车 辆 ,清理 
横 倒 在 公路 上 的 树木 以 保证 公路 交通 顺畅 。 即 时 性 行政 事实 行为 具有 临时 性 、 
紧急 性 之 特征 ,因此 , 它 的 行为 式样 由 行政 机 关 根 据 实际 情况 裁量 决定 ,行政 机 
关 具 有 较 大 的 裁量 空间 。 
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(三 ) 建议 性 行政 事实 行为 

建议 性 行政 事实 行为 ,是 行政 机 关 为 避免 行政 相对 人 的 合法 权益 受到 不 必 
要 的 损失 ,根据 自己 所 掌握 的 信息 资料 作出 的 判断 ,而 向 行政 相对 人 提出 的 可 以 
实施 或 不 要 实施 某 种 行为 的 忠告 .建议 等 。 如 优质 产品 的 推荐 . 某 种 商品 的 价格 
预测 .境外 旅游 的 风险 预警 等 。 建 议 性 行政 事实 行为 对 行政 相对 人 的 支配 性 最 
弱 ,即使 有 支配 性 也 往往 是 潜在 的 。 但 是 ,在 信息 不 对 称 的 情况 下 行政 相对 人 的 
合法 权益 也 可 能 受 损 。 

(四 ) 服务 性 行政 事实 行为 

服务 性 行政 事实 行为 ,是 行政 机 关 基 于 服务 行政 的 法 律 精神 ,基于 行政 职权 
为 社会 或 者 特定 的 行政 相对 人 提供 服务 的 行为 。 例 如 ,为 了 交通 安全 ,交通 警察 
在 道路 岔口 安装 交通 标志 ,工商 行政 机 关 为 律师 提供 企业 登记 档案 资料 等 。 服 
务 性 行政 事实 行为 的 结果 是 为 行政 相对 人 提供 各 种 便利 。 在 服务 型 政府 形成 过 
程 中 ,这 类 行政 事实 行为 的 重要 性 将 会 日 益 显 著 。 


四 、 行 政事 实行 为 的 救济 


行政 事实 行为 尽管 没有 法 律 上 的 约束 力 , 但 它 毕 况 是 一 种 基于 行政 职权 的 
行为 ,因此 , 它 可 能 产生 侵犯 行政 相对 人 合法 权益 的 情形 (如 补充 性 行政 事实 行 
为 伤 及 无 齐 )。 根 据 行政 法 治 原理 ,行政 机 关 对 行政 事实 行为 的 损害 结果 应 当 
承担 法 律 责 任 。 对 行政 事实 行为 的 救济 途径 应 当 包括 行政 复议 .行政 诉讼 和 行 
政 赔偿 。 

在 当下 我 们 的 行政 法 制 中 ,无 论 是 《行政 复议 法 》 还 是 《行政 诉讼 法 》, 都 没 
有 为 行政 相对 人 对 行政 事实 行为 提起 法 律 救济 设 定 相关 的 、 较 为 完善 的 制度 性 
保障 .中 不 过 ,1997 年 最 高 人 民法 院 《关于 审理 行政 赔偿 案件 若干 问题 的 规定 》 
第 3 条 规定 :“ 赔 偿 请 求人 认为 行政 机 关 及 其 工作 人 员 实 施 了 国家 赔偿 法 第 3 条 
第 (三 ) (四 )、( 五 ) 项 和 第 4 条 第 (四 ) 项 规定 的 非 具体 行政 行为 的 行为 侵犯 其 
人 身 权 、 财 产权 并 造成 损失 ,赔偿 义务 机 关 拒 不 确认 致 害 行为 违法 ,赔偿 请 求人 
可 直接 向 人 民法 院 提起 行政 赔偿 诉讼 。” 这 一 规定 补充 了 《行政 复议 法 》X《 行 政 
诉讼 法 》 和 《国家 赔偿 法 》 规 定 的 不 足 , 是 目前 行政 相对 人 对 行政 事实 行为 提起 
法 律 救 济 的 一 个 较为 具体 的 司法 解释 依据 。2010 年 修订 的 《国家 赔偿 法 ) 第 9 
条 规定 :“ 赔 偿 义 务 机 关 有 本 法 第 3 条 、 第 4 条 规定 情形 之 一 的 ,应 当 给 予 赔 
偿 。 它 也 明确 规定 了 行政 事实 行为 属于 行政 救济 的 范围 。 





中 因 《 行 政 复议 法 》 和 《行政 诉 涂 法 》 的 爱 案 范围 是 以 “具体 行政 行为 ”为 确定 标准 ,所 以 ,以 文 义 解 
释 之 方法 ,具体 行政 行为 为 行政 法 律 行为 ,不 包括 行政 事实 行为 。 
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一 、 行政 程序 的 概念 和 特征 


行政 程序 是 行政 机 关 实 施行 政 行为 时 所 应 当 遵 循 的 方式 .步骤 .时限 和 顺序 
所 构成 的 一 个 连续 过 程 。 行 为 方式 .步骤 构成 了 行政 行为 的 空间 表现 形式 ;行为 
.的 时 限 顺序 构成 了 行政 行为 的 时 间 表 现形 式 。 所 以 ,行政 程序 本 质 上 是 行政 行 
为 空间 和 时 间 表 现形 式 的 有 机 结合 。 有 时 行政 机 关 实 施行 政 行为 离 不 开行 政 相 
对 人 的 参与 ,因此 ,行政 相对 人 参与 行政 行为 程序 也 是 行政 程序 不 可 缺少 的 内 
容 。 行 政 程序 作为 规范 行政 权 、 体 现 法 治 形 式 合理 性 的 行为 过 程 ,是 实现 行政 法 
治 的 重要 前 提 ; 而 行政 程序 发 达 与 否 ,是 衡量 一 国 行 政法 治 程度 的 重要 标志 。 行 
政 程 序 具有 如 下 特征 : 

(一 ) 法 定性 

行政 程序 的 法 定性 ,是 指 用 于 规范 行政 行为 的 程序 一 般 应 通过 预 设 的 立法 
程序 法 律 化 ,使 其 具有 控制 行政 行为 合法 .正当 运作 的 强制 力量 。 行 政 程序 的 法 
定性 表明 :其 一 ,尽管 任何 行政 行为 都 是 由 实体 和 程序 两 部 分 构成 ,但 并 不 是 所 
有 的 行政 行为 的 程序 都 有 必要 法 定 化 ,如 某 些 行政 机 关内 部 审批 程序 ;只 有 那些 
能 够 对 行政 行为 产生 控制 功能 的 程序 , 才 有 必要 成 为 法 定 程序 。 其 二 ,行政 程序 
的 法 定性 意味 着 无 论 是 行政 机 关 还 是 行政 相对 人 ,在 进行 行政 法 律 活动 时 都 必 
须 遵守 预定 的 行政 程序 ;任何 违反 法 定 行政 程序 的 行为 ,都 将 产生 对 行为 人 不 利 
的 法 律 后 果 。 对 于 行政 机 关 来 说 ,遵守 法 定 行 政 程 序 更 具有 法 治 意义 。 其 三 , 行 
政 相对 人 参与 行政 行为 所 应 当 遵 守 的 法 定 程序 ,与 其 说 是 行政 相对 人 的 义务 性 
程序 ,不 如 说 是 其 权利 性 程序 ,即行 政 相对 人 通过 参与 程序 ,监督 行政 机 关 依 法 
实施 行政 行为 ,从 而 达到 保护 自己 合法 权益 的 目的 。 

(=) 多 样 性 

行政 程序 的 多 样 性 ,是 指 因 行 政 行为 性 质 上 的 差异 性 导致 行政 机 关 所 遵守 
的 行政 程序 在 客观 上 呈现 出 多 种 行政 程序 并 存 , 并 各 自 调整 不 同 的 行政 行为 的 
格局 。 行 政 程序 的 多 样 性 至 少 有 以 下 几 个 方面 的 内 容 值得 注意 :其 一 ,行政 程序 
的 多 样 性 增加 了 行政 程序 法 典 化 的 难度 。 要 将 多 种 不 同性 质 的 行政 程序 规定 在 
一 部 法 典 中 ,不 仅 需要 较 深 厚 的 行政 法 学 理论 作 指 导 ,而 且 也 要 有 相当 娴熟 的 立 
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法 技术 相配 合 。 其 二 ,尽管 行政 程序 存在 着 多 样 性 之 特点 ,但 是 在 不 同性 质 的 行 
政 行为 之 间 ,客观 上 仍 存 在 着 基本 相同 的 行政 程序 ,如 在 行政 处 罚 .行政 许可 等 
过 程 中 的 听证 程序 。 从 法 理 上 深入 研究 和 分 析 这 部 分 行政 程序 ,可 以 为 制定 统 
一 的 行政 程序 法 典 提供 理论 和 现实 的 基础 。 其 三 ,行政 程序 的 多 样 性 要 求 我 们 
既 要 关注 各 种 行政 行为 之 间 共 同 遵守 的 行政 程序 ,也 要 关注 每 种 行政 行为 所 具 
有 的 特殊 行政 程序 ,必要 时 ,也 可 以 在 统一 的 行政 程序 法 典 中 加 以 特别 规定 ,在 
适用 时 应 当 遵循 特别 行政 程序 优 于 普通 行政 程序 的 规则 。 如 《湖南 省 行政 程序 
规定 》 第 5 章 专门 规定 了 特别 行为 程序 和 应 急 程序 。 

(三 ) 分 散 性 

行政 程序 的 分 散 性 ,是 指 存在 多 种 法 律 形式 规定 行政 程序 ,从 而 使 行政 程序 
分 散 于 众多 的 、 具 有 不 同 效力 的 法 律 文件 之 中 。® 对 于 这 一 特征 ,我 们 可 以 从 以 
下 九 个 方面 作 进一步 分 析 : 其 一 ,许多 国家 在 统一 的 行政 程序 法 典 之 外 存在 着 单 
行 的 规定 行政 程序 的 法 律 文件 。 例 如 ,美国 除了 《联邦 行政 程序 法 》 外 ,还 有 《 行 
政 会 议 法 》《 阳 光 下 的 政府 法 》《 信 息 自由 法 》 和 《隐私 权 法 》 等 单行 法 律 文件 。 
其 二 ,在 某 些 行政 实体 法 中 规定 了 若干 行政 程序 规范 。 例 如 ,我 国 《国家 赔偿 
法 》 中 规定 的 行政 赔偿 处 理 程序 ,《 公 务 员 法 》 中 规定 的 公务 员 申 诉 控 告 程序 。 
其 三 ,在 尚未 制定 统一 的 行政 程序 法 典 前 ,可 以 针对 不 同性 质 的 行政 行为 制定 各 
种 单一 的 行政 程序 法 律 文件 ,例如 ,我 国 的 《行政 复议 法 》《 行 政 处 罚 法 》《 政 府 
信息 公开 条 例 》 等 ,英国 的 《行政 法 规 法 》, 法 国 的 《行政 和 公众 关系 法 》《 行 政 
行为 说 明理 由 法 》 等 。 


二 、 行 政 程序 分 类 


(一 ) 主要 程序 与 次 要 程序 

行政 程序 以 其 对 相对 人 的 合法 权益 是 否 产生 实质 影响 为 标准 ,可 以 划分 为 
主要 程序 和 次 要 程序 。 这 种 划分 的 学 理 基 础 是 ,行政 效益 对 行政 权 的 必要 性 和 
程序 权利 与 实体 权利 的 关系 ,而 其 法 律 意义 则 是 为 司法 审查 提供 一 个 更 为 合理 
的 、 可 操作 的 规则 。 我 国 至 今 还 没有 法 律 明确 规定 主要 程序 与 次 要 程序 的 划分 
标准 。 在 行政 执法 和 司法 审查 中 ,具有 可 操作 性 的 标准 是 行政 程序 对 行政 相对 
人 的 合法 权益 是 否 产生 实质 影响 .@ 

L 主要 程序 。 主 要 程序 是 指 行 政 机 关 若 不 遵守 将 可 能 对 行政 相对 人 合法 
权益 产生 实质 影响 的 行政 程序 ,如 行政 处 罚 中 的 告知 程序 、 表 明 身 份 程序 和 听证 








D 对 此 一 特征 的 进一步 认识 ,可 以 参阅 王 万 华 主编 《中 国 行政 程序 法 汇编 》, 中 国法 制 出 版 社 2005 
年 版 。 
© 关于 这 个 问题 的 进一步 认识 ,可 参阅 章 剑 生 .《 对 违 皮 法 定 程序 的 司法 审查 ) , 载 《 法 学 研究 )2009 
年 第 2 期 。 
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程序 等 。 主 要 程序 的 欠缺 ,将 直接 影响 行政 行为 的 合法 性 。 因 此 ,对 违反 主要 程 
序 的 行政 行为 ,有 权 机 关 应 当 予 以 撤销 或 者 确认 无 效 、 违 法 。 

2. 次 要 程序 。 次 要 程序 是 指 行政 机 关 不 遵守 并 不 会 对 行政 相对 人 合法 权 
益 产 生 实质 影响 的 行政 程序 。 例 如 ,行政 机 关 超 过 法 定期 限 颁 发 出 国 护照 ,但 并 
没有 影响 行政 相对 人 预定 行程 。 对 于 次 要 程序 的 欠缺 ,有 时 只 需要 行政 相对 人 
向 行政 机 关 指 出 或 由 监督 机 关 责 令 其 予以 补正 即 可 ,不 必 一 定 撤 销 相 应 行为 ,或 
责令 行政 机 关 重 作 。 当 然 , 有 权 监 督 机 关 可 以 追究 违反 程序 的 责任 人 相应 的 法 
律 责任 。? 

(二 ) 强制 性 程序 与 任意 性 程序 

行政 程序 以 行政 机 关 遵 守 行政 程序 是 否 具 有 一 定 的 自由 选择 权 为 标准 ,可 
划分 为 强制 性 程序 和 任意 性 程序 。 这 种 划分 的 学 理 基 础 是 行政 裁量 权 理 论 ,而 
它 的 法 律 意义 是 :其 一 ,强制 性 程序 只 发 生 合 法 与 否 的 问题 ,而 任意 性 程序 还 可 
能 发 生 是 否 合理 的 问题 。 其 二 ,违反 强制 性 程序 在 司法 审查 中 将 导致 行为 的 撤 
销 或 重 作 ,而 违反 任意 性 程序 只 有 在 超出 法 定 选择 范围 或 选择 极 不 合理 的 情况 
下 ,在 司法 审查 中 才 会 导致 相应 行为 的 撤销 或 重 作 。 

1. 强制 性 程序 。 强 制 性 程序 是 行政 机 关 在 实施 行政 行为 时 没有 自主 选择 
的 余地 ,必须 严格 遵守 ,不 得 增加 或 者 减少 行政 行为 的 步骤 方法、 时限 ,也 不 得 
颠倒 顺序 。 无 选择 性 是 强制 性 程序 的 最 大 特征 。 例 如 ,责令 停产 停业 的 行政 处 
罚 , 行 政 机 关 必 须 告知 当事人 听证 权利 之 后 才能 作出 ,否则 ,行政 处 罚 决定 
无 效 。@ 

2. 任意 性 程序 。 任 意 性 程序 是 行政 机 关 在 实施 行政 行为 时 ,法 律 为 其 规定 
了 可 供 选 择 的 余地 ,由 其 根据 具体 情况 酌情 决定 适用 何 种 程序 。 例 如 《行政 许 
可 法 》 第 34 条 第 3 款 规定 :根据 法 定 条 件 和 程序 ,需要 对 申请 材料 的 实质 内 容 
进行 核实 的 ,行政 机 关 应 当 指派 两 名 以 上 工作 人 员 进 行 核查 ”这 里 的 核查 程序 
就 是 依据 “需要 ”而 确定 的 任意 性 程序 。 

(三 ) 内 部 程序 与 外 部 程序 

行政 程序 以 其 规范 行政 行为 所 涉及 的 对 象 和 范围 为 标准 ,可 以 划分 为 内 部 
程序 和 外 部 程序 。 这 种 划分 的 学 理 基础 是 行政 机 关 和 行政 相对 人 所 具有 的 、 互 








”如 在 湖北 省 宜昌 市 妇幼 保健 院 不 服 宜昌 市 工商 行政 管理 局 行政 处 罚 决定 一 案 中 ,法 院 认为 :“ 被 
上 诉 人 工商 局 作为 专门 的 监督 检查 部 门 , 在 对 上 诉 人 保健 院 作 出 处 罚 前 ,进行 了 立案 .调查 取证 ,并 送 达 
了 处 罚 告知 书 ,交待 了 陈述 和 申辩 权 , 其 处 罚 程序 符合 法 律 规定 。 工 商 局 作出 的 处 罚 决定 中 没有 具体 载 
明 据 以 认定 保健 院 违法 行为 存在 的 证 据 名 称 ,使 其 处 罚 决 定 书 的 内 容 不 完备 ,是 行政 行为 的 轻微 甫 站 。 
工商 局 的 这 一 行政 甫 疣 没有 达到 侵害 行政 管理 相对 人 合法 权益 的 程度 ,不 影响 其 处 罚 决定 的 有 效 成 立 ， 
因此 不 能 认定 工商 局 的 行政 行为 程序 违法 。" 载 (中 华人 民 共和 国 最 高 人 民法 院 公报 》(2001 年 卷 ) ,人 民 
法 院 出 版 社 2003 年 版 ,第 314 页 。 

© 参见 (行政 处 罚 法 ) 第 3 条 第 2 款 规 定 : “没有 法 定 依据 或 者 不 遵守 法 定 程 序 的 ,行政 处 罚 无 效 .” 
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相间 无 法 替代 的 双重 身份 ,而 其 法 律 意 义 是 明确 行政 程序 的 调整 重心 ,确立 “ 交 
叉 适 用 无 效 ” 和 “分别 救济 ”两 大 原则 。 

1. 内 部 程序 。 内 部 程序 是 指 行政 机 关 对 内 部 事务 实施 行政 行为 时 所 应 当 
遵循 的 程序 。 比 如 ,作为 行政 法 极其 重要 内 容 的 某 些 行政 监督 程序 即 是 内 部 程 
序 。 内 部 程序 是 适用 于 行政 机 关系 统 内 的 一 种 程序 ,法 律 化 程度 较 低 。 许 多 程 
序 基本 上 是 由 行政 机 关 自 己 设置 ,而 且 行 政 机 关 不 遵守 内 部 程序 往往 只 能 通过 
行政 机 关系 统 内 部 来 解决 ,法治 化 程度 不 高 。 

2. 外 部 程序 。 外 部 程序 是 行政 机 关 对 外 部 事务 实施 行政 行为 时 所 应 当道 
守 的 程序 。 外 部 程序 是 行政 程序 的 核心 部 分 ,也 是 最 引 人 关 注 的 问题 。 研 究 行 
政 程序 主要 是 研究 外 部 程序 。 行 政 机 关 行 使 行政 职权 产生 影响 行政 相对 人 的 合 
法 权益 的 后 果 ,主要 是 通过 外 部 行政 行为 导致 的 , 它 是 行政 程序 规范 的 重点 。 

(四 ) 具体 行为 程序 和 抽象 行为 程序 

行政 程序 以 其 所 规范 的 行政 行为 是 具体 的 还 是 抽象 的 为 标准 ,可 以 划分 为 
具体 行为 程序 和 抽象 行为 程序 。 这 种 划分 的 学 理 基 础 是 行政 程序 适用 的 行政 行 
为 的 差异 性 。 而 其 法 律 意义 是 :其 一 ,违反 不 同性 质 的 程序 ,将 导致 不 同 的 法 律 
后 果 。 其 二 ,违反 不 同性 质 的 程序 ,适用 不 同 的 法 律 救济 程序 。 

1 具体 行为 程序 。 为 规范 具体 行政 行为 而 设置 的 程序 是 具体 行为 程序 。 
经 过 具体 行为 程序 所 作出 的 一 个 行为 ,可 以 直接 作为 强制 执行 的 依据 。 如 果 具 
体 行为 程序 违法 ,对 行政 相对 人 的 合法 权益 产生 的 影响 是 直接 的 ,因此 ,具体 行 
为 程序 备 受 人 们 关注 ,如 行政 处 罚 程序 。 

2. 抽象 行为 程序 。 为 规范 抽象 行政 行为 而 设置 的 程序 是 抽象 行为 程序 。 
经 过 抽象 行为 程序 所 作出 的 一 个 行为 ,不 能 直接 作为 强制 执行 的 依据 。 如 果 折 
象 行为 程序 违法 ,不 会 直接 对 行政 相对 人 的 合法 权益 产生 影响 。 但 是 ,抽象 行为 
程序 违法 可 能 产生 的 危害 性 在 范围 上 远 甚 于 具体 行为 程序 的 违法 ,因此 ,抽象 行 
为 程序 也 越 来 越 受 到 人 们 的 关注 ,如 行政 法 规制 定 程序 。 


三 、 行 政 程序 的 价值 


(一 ) 保障 公民 参政 权 的 有 效 行使 

传统 的 公民 参政 权 在 20 世纪 之 后 的 社会 法 治 化 过 程 中 已 显露 出 无 法 弥补 
的 缺陷 。 这 种 缺陷 表现 在 公民 监督 行政 机 关 行 使 权力 的 间接 性 , 即 公民 只 能 通 
过 自己 在 议会 中 的 代表 ,在 例会 中 行使 对 行政 机 关 的 监督 ,而 且 这 种 监督 基本 上 
是 事后 监督 ,对 有 效 防 止 行政 机 关 滥 用 职权 起 不 到 理想 的 作用 。 这 是 其 一 。 其 
二 ,从 监督 行政 机 关 依 法 行使 职权 的 最 佳 方 案 选 择 看 ,事先 监督 显然 优越 于 事后 
监督 ,预防 性 监督 显然 优越 于 追 惩 性 监督 。 这 种 法 治理 想 的 落实 最 终 因为 民主 
理论 的 发 达 而 出 现 了 更 为 可 行 的 现实 条 件 。 其 三 ,行政 程序 可 以 让 公民 越过 自 
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己 的 代表 直接 介入 行政 权 的 行使 过 程 。 在 这 个 过 程 中 ,公民 权 可 以 成 为 约束 行 
政权 合法 .正当 行使 的 一 种 外 在 规范 力量 ,并 随时 可 以 对 行政 权 的 行使 是 否 合 
法 正当, 在 法 律 范围 内 提出 抗辩 ,为 行政 机 关 行 使 职权 提供 一 个 反思 的 机 制 。 
如 果 行 政 机 关 发 现 其 行政 行为 有 不 合法 或 欠缺 正当 性 的 情况 , 即 可 以 自动 纠正 。 
这 也 是 符合 现代 行政 法 的 法 治 精神 所 要 求 的 合作 与 协商 原则 的 。 

(二 ) 保护 行政 相对 人 的 程序 权利 

行政 相对 人 的 法 律 程序 权利 是 一 种 被 法 律 实用 主义 所 长 期 掩饰 而 不 为 人 们 
所 重视 的 法 律 权利 。 轻 视 法 律 程序 权利 的 结果 往往 是 行政 机 关 以 国家 神化 为 理 
由 剥夺 公民 实体 法 上 的 权利 。 一 个 不 言 而 喻 的 命题 是 ,任何 法 律 实体 权利 如 没 
有 相应 的 法 律 程序 权利 予以 保障 , 则 立法 赋予 再 多 的 法 律 实体 权利 也 是 没有 任 
何 意义 的 。 此 外 ,在 行政 法 律 关系 中 ,行政 相对 人 的 法 律 程序 权利 只 能 通过 相应 
的 行政 程序 来 保障 。 过 去 一 一 可 能 是 所 有 开始 走向 行政 法 治国 家 的 初始 阶段 都 
是 这 样 一 一 在 立法 过 程 中 ,只 注意 规定 行政 相对 人 的 法 律 实 体 权 利 , 如 我 国 《 完 
法 》 第 41 条 《民法 通则 》 第 121 条 的 规定 等 ,但 这 些 法 律 实体 的 权利 长 期 得 不 到 
法 律 程序 的 保障 。 当 行政 实体 法 发 展 到 一 定 程度 时 ,行政 程序 也 必然 会 逐步 发 
展 起 来 。 这 是 一 个 规律 性 的 现象 ,因为 ,对 于 任何 一 个 国家 来 说 ,行政 机 关 首先 
必须 要 有 足够 的 力量 控制 社会 秩序 , 当 行政 相对 人 对 其 行政 行为 提出 异议 并 诉 
诸 法 院 时 ,不 会 影响 行政 机 关 对 社会 秩序 的 有 效 控制 ;只 有 在 这 样 的 情况 下 , 国 
家 才 可 能 通过 立法 制定 行政 程序 ,让 行政 相对 人 介入 行政 行为 的 过 程 ,以 维护 其 
合法 权益 .9 

(三 ) 提高 行政 效率 

行政 效率 是 行政 权 的 生命 。 在 现代 国家 中 ,人 们 不 会 容忍 行政 机 关 像 法 院 
那样 不 黎 不 忙 地 行使 行政 职权 。 行 政权 运行 机 制 的 设 定 ,在 许多 情况 下 都 是 受 
制 于 行政 效率 。 比 如 ,诉讼 过 程 中 不 停止 执行 \ 某 些 行政 行为 的 合法 性 由 行政 机 
关 自 己 作 最 终 决定 等 。 换 个 角度 审视 ,我 们 可 以 把 它 看 成 是 法 治 的 代价 。 此 外 ， 
通过 行政 程序 让 行政 相对 人 介入 行政 过 程 ,允许 其 对 行政 机 关 的 行政 行为 作出 
评价 ,有 时 还 可 能 会 使 一 些 不 明 真 相 的 人 也 起 来 阻挠 行 政 机 关 实施 行政 行为 ,从 
而 导致 行 政 过 程 发 生 暂 时 中 断 , 行 政 效 率 因此 受到 损害 。 但 是 ,我 们 更 要 看 到 行 
政 程序 也 有 促进 行政 效率 的 功能 。 这 表现 在 行政 机 关 以 暂时 的 行政 过 程 中 的 低 
效率 换 来 执行 行政 行为 结果 中 的 高 效率 ,表现 在 行政 相对 人 对 行政 行为 的 认同 
并 自觉 履行 上 , 即 让 行政 相对 人 的 “她 "发 港 在 行政 行为 过 程 中 ,而 不 是 在 行政 





D 1999 年 第 4 期 的 4 最 高 人 民法 院 公报 》 公 布 了 田 永 诉 北京 科技 大 学 拒绝 颁发 毕业 证 .学 位 证 行政 
诉讼 案 ,可 以 看 做 是 “正当 程序 革命 "的 始点 。 参 见 何 海 波 :《 司 法 判决 中 的 正当 程序 原则 》, 载 《法 学 研 
究 》2009 年 第 1 期 。 


338 第 三 编 行政 行为 





行为 作出 之 后 ,以 便 行 政 行为 获得 有 效 执 行 。 

(四 ) 促使 行政 机 关 依 法 行使 职权 

行政 程序 本 身 所 具有 的 可 控制 行政 行为 的 功能 ,决定 了 行政 程序 具有 促使 
行政 机 关 依 法 行使 职权 的 作用 。 首 先 , 行 政 程序 要 求 行政 机 关 应 当 给 予 行 政 相 
对 人 同等 .充分 的 机 会 来 陈述 理由 和 要 求 , 明 确 告知 其 程序 权利 以 及 程序 结束 后 
产生 的 法 律 后 果 。 则 时 ,行政 机 关 不 得 基于 不 正当 的 动机 来 解释 有 关 行 政 程序 
的 模糊 概念 ,从 而 达到 偏 祖 一 方 当事人 或 者 自身 的 利益 的 目的 。 因 此 ,许多 国家 
都 把 听证 告知 .回避 等 法 律 程序 制度 列 为 行政 程序 法 不 可 缺少 的 内 容 , 其 目的 
旨 在 促使 行政 机 关 依 法 行使 行政 职权 。 其 次 ,行政 程序 可 以 对 行政 裁量 权 实 施 
可 行 性 的 监控 。 行政 实 体 法 规定 的 对 行政 裁量 权 的 监督 难以 起 到 制约 作用 ,而 
行政 程序 动 可 以 较 有 效 地 起 到 这 方面 的 作用 。 再 次 ,行政 程序 可 以 为 行政 权 趋 
于 正当 、 合 理 产生 一 种 引导 作用 ,引领 行政 权 行 使 的 正确 方向 。 


第 二 节 行政 程序 的 基本 原则 


一 、 公 开 原 则 


行政 公开 是 指 行政 机 关 在 行使 行政 职权 时 , 除 涉及 国家 秘密 、 个 人 隐私 和 商 
业 秘 密 外 ,必须 向 行政 相对 人 及 社会 公开 与 行政 职权 有 关 的 事项 . 行政 相对 
人 因此 可 以 通过 参与 行政 程序 维护 自己 的 合法 权益 ;社会 公众 因此 可 以 通过 公 
开 的 行政 程序 ,监督 行政 机 关 依 法 行使 行政 权力 ,如 参加 价格 听证 会 等 。 我 国正 
式 确立 行政 公开 原则 的 法 律 是 1996 年 的 《行政 处 罚 法 》,1999 年 的 《行政 复议 
法 》.2003 年 的 《行政 许可 法 》 也 对 行政 公开 原则 作出 了 明确 规定 。 这 三 部 法 律 
确立 行政 公开 原则 的 事实 表明 了 我 国 对 行政 公开 原则 的 全 面 接受 。 这 对 于 推动 
我 国 的 行政 公开 化 ,提高 行政 透明 度 ,减少 行政 腐败 现象 具有 重要 的 促进 作用 。 
2008 年 实施 的 《政府 信息 公开 条 例 》 全 面 贯彻 行政 公开 原则 ,和 旨 在 建立 一 个 公 
开 、 透 明 的 政府 。 

公开 是 现代 民主 政治 的 要 求 。 我 位 知道 ,传统 的 民主 制度 中 并 不 欠缺 参与 
机 制 ,但 这 种 参与 机 制 只 限于 通过 选举 议会 组 成 人 员 和 选举 国家 元 首 来 实现 其 
民主 参与 的 目的 ,从 而 完成 民主 的 社会 实践 。 这 种 民主 实践 在 议会 主权 强盛 的 
年 代 里 被 认为 是 一 种 最 好 的 民主 政治 。 但 是 ,20 世纪 以 后 ,许多 国家 普遍 出 现 
丁 议会 大 权 旁 落 和 行政 权 扩 张 的 社会 变迁 结果 ,国家 权力 重心 也 由 议会 转 到 了 
政府 。 在 民主 国家 中 ,人 们 普遍 认为 原 有 的 民主 政治 还 可 以 控制 议会 ,但 已 无 法 





”关于 公开 原则 内 容 进一步 分 析 , 可 参阅 胡 建 麻 、 章 剑 生 :《 论 行政 程序 立法 与 行政 程序 法 的 基本 
原则 》, 载 《浙江 社会 科学 》1997 年 第 6 期 。 
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通过 议会 有 效 地 控制 政府 ,有 时 议会 反而 被 政府 所 控制 ,人 们 普遍 感到 了 传统 的 
民主 政治 已 产生 了 危机 。 于 是 ,通过 扩大 民主 政治 中 的 参与 机 制作 为 摆脱 民主 
制度 困境 的 方略 ,为 许多 国家 所 采纳 。 

在 行政 程序 法 中 确立 程序 公开 原则 ,是 现代 民主 政治 发 展 的 基本 要 求 。 这 
一 原则 的 法 治 意义 是 将 行政 权 运 作 的 基本 过 程 公开 于 社会 ,接受 社会 的 监督 , 防 
止 行政 权 被 滥用 。 公 开 原 则 应 当 包 括 如 下 主要 内 容 :其 一 ,行使 行政 权 的 依据 必 
须 公开 。 这 里 的 “依据 "具有 两 方面 的 内 容 : 如 果 行 使 行政 权 的 依据 是 抽象 的 ， 
必须 事先 以 法 定形 式 向 社会 公布 ;如 果 行使 行政 权 的 依据 是 具体 的 ,行政 机 关 必 
须 在 作出 决定 以 前 将 该 依据 以 法 定形 式 告知 相关 的 行政 相对 人 。 其 二 ,行政 信 
息 公开 。 行政 相对 人 了 解 . 掌 握 行政 信息 ,是 其 参与 行政 程序 ,维护 自身 合法 权 
益 的 重要 前 提 。 因 此 ,行政 机 关 根 据 行政 相对 人 的 申请 ,应 当 及 时 .迅速 地 提供 
其 所 需要 的 行政 信息 ,除非 法 律 有 不 得 公开 的 禁止 性 规定 。 其 三 ,设立 听证 制 
度 。 听 证 是 行政 机 关 在 作出 影响 行政 相对 人 合法 权益 的 决定 前 ,由 行政 相对 人 
表达 意见 .提供 证 据 的 程序 以 及 行政 机 关上 听取 意见 .接受 证 据 的 程序 所 构成 的 一 
种 法 律 制度 。 它 是 行政 程序 法 的 核心 。 其 四 ,行政 决定 公开 。 行 政 机 关 对 行政 
相对 人 的 合法 权益 作出 有 影响 的 决定 ,必须 向 行政 相对 人 公开 ,从 而 使 行政 相对 
人 不 服 决定 时 及 时 行使 行政 救济 权 。 应 当 向 行政 相对 人 公开 的 行政 决定 不 公 
开 , 该 行政 决定 不 能 产生 法 律 效力 ,不 具有 行政 执行 力 。 


二 、 公 正 、 公 平原 则 


行政 程序 的 公正 、 公 平原 则 是 指 行政 机 关 行 使 行政 权 应 当 公 正 .公平 ,尤其 
是 公正 ,公平 地 行使 行政 裁量 权 。 对 行政 机 关 来 说 ,公正 .公平 地 行使 行政 权力 
是 树立 行政 权威 的 源泉 ;对 于 行政 相对 人 和 社会 来 说 ,行政 机 关公 正 、 公 平地 行 
使 行政 权 是 他 们 信任 、 服 从 行政 权 的 基础 。 这 里 的 “ 公 ” 要 求 行政 机 关 行 使 行政 
权 以 无 偏 私 为 要 旨 ,天 下 为 公 , 没 有 私利 , 它 是 确立 行政 程序 法 上 行政 公正 .公平 
原则 的 法 理 基 础 。 这 里 的 “ 正 ” “ 平 " 要 求 行政 机 关 行 使 行政 权时 对 所 有 行政 相 
对 人 一 视 同 仁 ,没有 偏心 , 它 是 宪法 上 的 平等 原则 流向 行政 程序 法 的 通道 。 

程序 公正 、 公 平原 则 主要 包括 如 下 内 容 : 其 一 ,行政 程序 立法 应 当 赋 了 予 行政 
相对 人 应 有 的 行政 程序 权利 ,同时 为 行政 机 关 设置 相应 的 行政 程序 义务 ,以 确保 
程序 公正 ,公平 原则 在 行政 程序 立法 时 得 以 体现 。 其 二 ,行政 机 关 所 选择 的 行政 
程序 必须 符合 客观 情况 ,具有 可 行 性 。 其 三 ,行政 机 关 所 选择 的 行政 程序 必须 符 
合 规律 或 者 常规 ,具有 科学 性 。 其 四 ,行政 机 关 所 选择 的 行政 程序 必须 符合 社会 
公共 道德 ,具有 合理 性 。 其 五 ,行政 机 关 所 选择 的 行政 程序 必须 符合 社会 一 般 公 
正 心态 ,具有 正当 性 。 
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三 、 参 与 原则 


参与 原则 是 指 行政 机 关 在 作出 行政 行为 过 程 中 ,除法 律 有 特别 规定 外 ,应 当 
尽 可 能 为 行政 相对 人 提供 参与 行政 行为 过 程 的 条 件 和 机 会 ,从 而 确保 行政 相对 
人 实现 行政 程序 权益 ,也 可 以 使 行政 行为 更 加 符合 社会 公共 利益 。“ 公众 参与 
的 核心 在 于 其 有 效 性 ,通常 表现 为 参与 者 的 心理 上 的 “成 就 感 ' 和 参与 者 对 政策 
的 实际 影响 ”了 这 一 原则 的 法 律 价值 是 使 行政 相对 人 一 方 在 行政 程序 中 成 为 具 
有 独立 人 格 的 主体 ,而 不 是 行政 权 随意 支配 的 .附属 的 客体 。 参 与 原则 的 内 容 集 
中 体现 在 行政 相对 人 的 行政 程序 上 的 权利 ， 

参与 原则 赋予 相对 人 的 权利 主要 包括 :其 一 ,获得 通知 权 。 获 得 通知 权 是 指 
行政 相对 人 在 符合 参与 行政 程序 的 法 定 条 件 下 ,有 要 求 行政 机 关 通 知 其 何 时 、 以 
何 种 方式 参与 行政 程序 的 权利 。 获 得 通知 是 行政 相对 人 的 一 项 程序 权利 ,相应 
的 ,通知 便 是 行政 机 关 应 当 履 行 的 义务 。 其 二 ,陈述 权 。 陈 述 权 是 行政 相对 人 就 
行政 案件 所 涉及 的 事实 向 行政 机 关 作 陈述 的 权利 。 行 政 相对 人 符 使 陈述 权 是 行 
政 案 件 证 据 来 源 的 途径 之 一 。 行政 相对 人 行使 陈述 权 在 时 间 上 限于 行政 程序 之 
中 ,在 行政 程序 未 开始 或 者 行政 程序 已 经 结束 的 情况 下 ,行政 相对 人 没有 行使 陈 
述 权 的 机 会 。 其 三 ,抗辩 权 。 抗 辩 权 是 行政 相对 人 针对 行政 机 关 提出 的 不 利 指 
控 ,依据 其 掌握 的 事实 和 法 律 向 行政 机 关 提 出 反 驭 , 则 在 从 法 律 上 消灭 或 者 减轻 
行政 机 关 对 其 提出 的 不 利 指控 的 权利 。 抗 辩 权 从 本 质 上 说 是 一 种 防卫 权 , 从 宪 
政 的 角度 可 以 视 它 为 一 种 基本 权利 。 抗 辩 权 作为 一 种 防卫 权 是 为 了 防御 国家 行 
政权 的 侵犯 。 其 四 ,申请 权 。 申 请 权 是 行政 相对 人 请 求 行政 机 关 启 动 行政 程序 
的 权利 。 申 请 权 是 一 项 程序 权利 ,行政 相对 人 行使 申请 权 的 目的 是 希望 通过 行 
政 程 序 来 维护 自身 的 合法 权益 ,是 行政 相对 人 获得 行政 程序 主体 资格 的 重要 条 
件 。 申 请 权 在 行政 程序 中 可 以 分 解 为 :(1) 听证 请 求 权 ; (2) 回避 请 求 权 ; 
(3) 卷宗 阅览 请 求 权 ;(4) 复议 请 求 权 。 


四 、 效 率 原则 


效率 原则 是 指 行政 程序 中 的 各 种 行为 方式 步骤 时限、 顺序 的 设置 都 必须 
有 助 于 确保 基本 的 行政 效率 ,并 在 不 损害 行政 相对 人 合法 权益 的 前 提 下 适当 提 
高 行政 效率 。 行 政 效率 是 行政 权 的 生命 ;没有 基本 的 行政 效率 ,就 不 可 能 实现 行 
政权 维护 社会 所 需要 的 基本 秩序 的 功能 。 但 是 ,过 分 地 强调 行政 效率 ,又 会 损 及 
行政 相对 人 的 合法 权益 。 因 此 ,行政 程序 法 的 效率 原则 要 求 :提高 行政 效率 不 得 








D 王 锡 锌 :《 公 众 参与 和 行政 过 程 一 一 个 理念 和 制度 分 析 的 框架 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 2007 年 
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损害 行政 相对 人 的 合法 权益 ;提高 行政 效率 不 得 违反 公平 原则 。 

效率 原则 主要 通过 以 下 行政 程序 制度 来 体现 :其 一 ,时 效 制度 。 时 效 是 指 行 
政 程 序 法 律 关系 的 主体 ,在 法 定期 限 内 不 作为 , 待 法 定期 限 届满 后 即 产 生 相 应 不 
利 的 法 律 后 果 。 行 政 机 关 在 法 定期 限 内 如 不 行使 职权 ,在 法 定期 限 届 满 后 不 得 
再 行使 ,同时 应 承担 相应 的 行政 责任 。 行 政 相 对 人 在 法 定期 限 内 如 不 行使 权利 ， 
即 丧 失 了 相应 的 权利 ,并 承担 相应 的 法 律 后 果 。 其 二 ,代理 制度 。 代 理 是 指 行政 
程序 法 律 关 系 主 体 不 履行 或 无 法 履行 法 定义 务 时 ,依法 由 他 人 代为 履行 的 制度 。 
代理 发 生 的 前 提 是 这 种 法 定义 务 具 有 可 替代 性 ,否则 ,代理 不 得 适用 。 其 三 ,不 
停止 执行 制度 。 不 停止 执行 是 指 行政 相对 人 因 不 服 行政 行为 而 提起 复议 或 诉讼 
后 ,除非 有 法 律 的 特别 的 规定 ,被 质疑 的 行政 行为 必须 执行 。 


第 三 节 ”行政 程序 的 基本 制度 


一 、 行 政 回避 制度 


行政 回避 是 指 行政 机 关 工 作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 , 因 其 与 所 处 理 的 事务 
有 利害 关系 ,为 保证 实体 处 理 结果 和 程序 进展 的 公正 性 ,根据 当事人 的 申请 或 行 
政 机 关 工 作 人 员 的 请 求 , 有 权 机 关 依 法 终止 其 职务 的 行使 并 由 他 人 接替 的 一 种 
法 律 制度 。 

(一 ) 确立 行政 回避 制度 的 理由 

1.“ 偏 见 ”。 偏 见 , 即 偏 于 一 方面 的 见解 。? 在 法 律 上 ,这 种 个 人 的 “ 偏 于 一 
方面 的 见解 " 因 行 政 机 关 工 作 人 员 未 了 解 全 部 案情 形成 ,或 者 行政 机 关 工 作 人 
员 由 于 民族 ,种族 .性别 等 非 人 为 因素 对 某 些 事情 产生 看 法 而 形成 。 对 于 有 偏见 
的 行政 机 关 工 作 人 员 来 说 ,全 面 .客观 地 了 解 案件 真实 情况 对 于 他 来 说 已 并 不 重 
要 ,因为 他 对 案件 的 处 理 在 内 心 早 已 有 了 结论 ,法 律 程 序 作 为 形成 行政 决定 的 过 
程 已 经 变 成 了 “过 场 ”。 

2. 利害 关系 。 利 害 关系 是 指 案件 处 理 的 结果 影响 到 负责 处 理 案件 的 行政 
机 关 工 作 人 员 的 金钱 .名誉 .友情 、 亲 情 等 增加 或 减损 。 人 在 作为 一 个 社会 人 时 ， 
始终 处 于 各 种 利害 关系 中 ,离开 了 这 种 利害 关系 ,他 是 无 法 生存 的 。 因 此 ,人 所 
处 的 社会 关系 本 质 上 就 是 利害 关系 。 行 政 机 关 工 作 人 员 虽 然 是 经 过 比较 严格 的 
法 律 程序 选拔 出 来 的 ,但 这 种 选拔 程序 并 没有 隅 绝 其 与 社会 其 他 成 员 的 关系 。 
基于 人 与 生 俱 来 的 趋 利 避 害 的 本 性 ,行政 机 关 工 作 人 员 在 行使 职权 时 有 时 可 能 
会 届 从 于 与 其 有 利害 关系 成 员 的 无 理 要 求 , 如 自己 儿子 的 老师 说 情 , 亲 朋 好 友 的 
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劲 告 等 ,都 可 能 会 导致 行政 机 关 工 作 人 员 失 去 公正 而 徇私 枉法 。 利 害 关 系 构成 
了 法 律 上 回避 的 另 一 个 缘由 。 

然而 ,利害 关系 本 身 的 内 涵 极 其 复杂 ,如 果 将 所 有 的 利害 关系 都 纳入 回避 理 
由 ,可 能 导致 行政 机 关中 没有 一 个 符合 法 律 规定 的 行政 机 关 工 作 人 员 来 行使 案 
件 的 处 理 职 权 。 因 此 ,下 列 几 种 利害 关系 可 以 不 列 人 “回避 理由 ”: 

C1) 罚没 款 与 行政 机 关 工 作 人 员 的 收入 关系 。 在 美国 1927 年 的 塔 迈 诉 俄 
交 俄 州 案 中 ,市 镇 法 官 的 报酬 来 自 市 法 院 所 判决 的 罚金 ,最 高 法 院 认为 在 这 种 情 
BLP ,法 官 对 于 判决 的 结果 ,有 直接 的 金钱 利害 关系 ,不 符合 正当 的 法 律 程序 , 因 
此 撤销 了 这 个 判决 。 另 一 个 案件 中 ,市 镇 长 官 负责 市 政 的 财政 收入 。 最 高 法 院 
认为 由 市 镇 长 官 主持 的 市 法 院 所 判决 的 违反 交通 规则 的 罚款 ,不 是 由 大 公 无 私 
的 裁判 官 主持 ,不 符合 正当 的 法 律 程 序 . 从 我 国 的 实际 情况 看 ,美国 的 这 种 做 
法 显然 是 行 不 通 的 。 尽 管 我 国 《行政 处 罚 法 》 创 设 了 罚没 款 收 支 两 条 线 @, 但 是 ， 
财政 部 门 返回 罚没 款额 与 行政 机 关上 交 罚 没 款额 之 间 仍 然 存 在 着 事实 上 的 比例 

(2) 师 生 关系 \ 同 (学 ) 籍 关系 以 及 曾经 为 同事 、 上 下 级 关系 等 。 这 些 关 系 
在 行政 案件 中 经 常 构 成 行政 法 律 关 系 的 双方 主体 。 如 果 这 种 关系 成 为 回避 缘 
由 ,可 能 会 导致 行政 机 关 工 作 人 员 动 辑 受 到 指责 或 责难 ,尤其 是 在 县 . 乡 (镇 ) 两 
级 行政 机 关中 。 回 避 缘 由 可 能 引起 行政 机 关 工 作 人 员 不 公正 行使 职权 ,这 很 大 
程度 上 也 是 当事人 的 内 心 感受 。 这 种 利害 关系 如 同 费 孝 通 先生 所 说 的 ,人 与 他 
人 的 关系 如 同 向 河中 扔 一 块 砖头 ,引起 的 波纹 由 近 及 远 ,直至 消失 。 回 避 缘 由 的 
利害 关系 究竟 划 定 于 何 处 ,应 当 考 虑 特定 传统 文化 下 人 们 对 这 种 利害 关系 的 认 
识 程度 。 

(=) 行政 回避 的 范围 

1. 当事人 中 有 其 亲属 的 。 这 里 的 亲属 究 况 包括 哪些 人 ,不 同 国家 的 法 律 规 
定 并 不 一 致 。@ 不 同 国 家 的 不 同 规定 至 少 说 明了 存 这 个 问题 上 ,不 必 强 求 统一 
的 规定 ;国情 不 同 ,会 导致 即使 是 同等 亲属 ,他 们 之 间 关 系 的 密切 度 也 是 不 同 的 。 

2. 与 当事人 的 代理 人 有 亲属 关系 的 。 当 事 人 参与 行政 程序 ,有 时 聘用 代理 
人 为 其 提供 法 律 帮 助 , 以 便 更 好 地 维护 自己 的 合法 权益 。 如 处 理 本 案 的 行政 机 
关 工 作 人 员 与 该 代理 人 有 亲属 关系 ,实际 上 无 异 于 与 当事人 有 亲属 关系 。 
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加 ”参见 《行政 处 罚 法 》 第 46 条 规定 。 

O ”如 奥地利 《行政 程序 法 》 将 * 配 倘 、 血 亲 SEP EO) ,或 其 他 更 近 之 血亲 或 同等 之 
姻亲 ”有 列 为 亲属 。 瑞 士 《行政 称 序 法 》 规 定 ; 为 当事人 之 直系 血亲 或 三 亲 等 内 之 变 系 血亲 或 与 当事人 有 
婚姻 婚约 或 收养 关系 者 ”葡萄牙 《行政 程序 法 》 规 定 了 “其 配偶 , 任 一 直系 血亲 或 姻亲 、 二 等 亲 内 之 旁 系 
血亲 或 姻亲 ”为 亲属 。 我 国 台湾 地 区 “行政 程序 法 "把 下 列 人 员 列 为 亲属 :“ 其 配 侦 . 前 配偶 .四 亲 等 内 之 
Ut oe BR Tie A SW” 
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3. 在 与 本 案 有 关 的 程序 中 担任 过 证 人 、 鉴 定 人 的 。 行政 案 件 在 调查 程序 
中 ,行政 机 关 工 作 人 员 作 为 证 人 向 调查 人 员 提 供 了 证 言 ,或 者 以 专家 的 身份 就 案 
件 的 专门 问题 作出 鉴定 结论 ,他 们 提供 的 证 据 成 为 行政 机 关 处 理 本 案 的 证 据 之 
一 。 当 案件 进入 听证 程序 时 ,他 们 则 应 当 回避 担任 本 案 的 听证 主持 人 ,否则 “ 先 
人 为 主 " 足 以 使 当事人 的 听证 流 于 形式 ,也 会 使 当事人 怀疑 他 们 作为 听证 主持 
人 能 否 公正 行事 。 

4. 与 当事人 之 间 有 监护 关系 的 。 监 护 是 指 对 未 成 年 人 和 精神 病 患 者 的 人 
身 、 财 产 以 及 其 他 一 切合 法 权益 的 监督 和 保护 。 这 种 职责 的 承担 者 在 法 律 上 称 
为 监护 人 。 监 护 人 可 以 是 近亲 属 ,但 在 没有 亲属 的 情况 下 ,法院 可 以 为 其 指定 监 
护 人 。 如 行政 机 关 工 作 人 员 被 法 院 指定 为 监护 人 ,而 被 监护 人 又 为 本 案 的 当 事 
人 时 ,该 行政 机 关 工 作 人 员 在 法 律 上 就 是 本 案 当 事 人 的 法 定 代理 人 ,具有 与 当 事 
人 同等 的 法 律 地 位 。 

5. 当事人 为 社团 法 人 ,行政 机 关 工 作 人 员 作 为 其 成 员 之 一 的 。 现 代 社 会 公 
民有 结社 的 自由 。 行 政 机 关 工 作 人 员 具 有 的 身份 不 影响 其 参加 社团 组 织 , 如 集 
邮 协 会 .书法 协会 等 。 当 这 些 社团 组 织 成 为 案件 一 方 当事人 时 ,作为 成 员 的 行政 
机 关 工 作 人 员 因 与 该 社团 之 间 的 关系 ,失去 了 处 理 本 案 的 资格 。 

6. 与 当事人 有 公开 敌意 或 者 亲密 友谊 的 。 公 开 敌 意 是 指 行政 机 关 工 作 人 
员 曾 公开 向 本 案 的 当事人 或 者 在 当事人 不 在 场 的 其 他 公开 场合 表示 过 对 其 的 惜 
恨 , 或 者 极 不 友好 的 言语 。 同 样 , 与 当事人 之 间 的 亲密 友谊 也 可 能 会 影响 案件 的 
公正 处 理 。 这 种 亲密 友谊 可 能 是 恋人 关系 ,或 者 是 救命 恩人 ,也 可 能 是 生死 之 交 
等 。 这 种 关系 的 存在 足以 影响 到 行政 机 关 工 作 人 员 在 处 理 案件 时 内 生 偏 心 ,不 
能 公正 行事 。 

7. 其 他 有 充分 证 据 可 以 证 明 行政 机 关 工 作 人 员 不 能 公正 处 理 案 件 的 。 这 
是 一 个 兜 底 说 明 。 除 上 述 情形 外 ,如 一 方 当 事 人 有 充分 证 据 证 明 行 政 机 关 工 作 
人 员 可 能 有 偏 私 的 情况 ,行政 机 关 工 作 人 员 即 丧失 处 理 案件 的 资格 。 

(三 ) 行政 回避 的 程序 

1. 自行 回避 。 自 行 回避 是 行政 机 关 工作 人 员 认 为 自己 与 本 案 有 法 律 规定 
的 回避 情形 时 ,向 本 机 关 的 负责 人 主动 提出 回避 处 理 本 案 的 请 求 ,本 机 关 负责 人 
对 行政 机 关 工 作 人 员 的 申请 依法 进行 审查 并 作出 是 否 准许 的 决定 。 自 行 回避 程 
序 的 内 容 有 :(1) 请 求 。 行 政 机 关 工 作 人 员 如 认为 自己 与 案件 有 法 律 规定 的 回 
避 情 形 时 ,可 以 在 对 案件 作出 决定 之 前 的 任何 时 候 提 出 回避 请 求 。 行 政 机 关 工 
作 人 员 提 出 回避 请 求 ,应 当 以 书面 形式 ,并 附 具 回避 的 理由 。(2) 审查 。 行政 机 
关 负责 人 在 收 到 行政 机 关 工 作 人 员 回 避 请 求 时 ,应 当 尽 快 给 予 审查 。 回 避 审 查 
以 书面 形式 为 主 ,必要 时 也 可 以 当面 听取 行政 机 关 工 作 人 员 的 陈述 。 如 行政 机 
关 负 责 人 提出 回避 请 求 的 ,任命 机 关 或 者 监督 机 关 可 以 作为 审查 机 关 行 使 审查 
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权 。 为 了 确保 行政 效率 ,审查 期 限 一 般 以 3 天 为 限 。 由 于 自行 回避 系 行 政 机 关 
的 内 部 行为 ,因此 不 需要 听取 双方 当事人 的 意见 。 但 是 ,行政 机 关 负 责 人 如 认为 
有 了 解 回避 情形 必要 的 ,也 可 以 听取 当事人 的 陈述 。(3) 决定 。 回 避 请 求 经 审 
查 后 ,行政 机 关 负 责 人 如 认为 回避 情形 成 立 的 ,应 当 立 即 终止 该 行政 机 关 工 作 人 
员 处 理 本 案 的 职权 ,并 任命 另 一 行政 机 关 工 作 人 员 接 替 此 案 的 处 理 。 应 回避 的 
行政 机 关 工 作 人 员 在 接 到 此 决定 后 ,应 当 尽 快 将 案件 材料 移交 给 接替 其 职权 的 
行政 机 关 工 作 人 员 。 如 果 行 政 机 关 负 责 人 认为 回避 情形 不 存在 的 , 则 应 命令 该 
行政 机 关 工 作 人 员 继 续 处 理 本 案 , 直 至 行政 程序 结束 。 

2. 申请 回避 。 申 请 回避 是 当事人 认为 处 理 案件 的 行政 机 关 工 作 人 员 有 法 
律 规定 的 回避 情形 时 ,在 行政 程序 结束 之 前 依法 向 有 权限 的 行政 机 关 提 出 要 求 
该 行政 机 关 工 作 人 员 回 避 处 理 本 案 的 请 求 ,有 权限 的 行政 机 关 依 法 对 此 申请 进 
行 审 查 后 作出 是 否 准 许 的 决定 。 申 请 回避 程序 大 致 有 以 下 内 容 :(1) 申请 。 当 
事 人 在 行政 程序 进行 过 程 中 ,如 发 现 负责 案件 处 理 的 行政 机 关 工 作 人 员 有 法 定 
回避 的 情形 时 ,应 当 在 程序 终结 之 前 向 有 权限 处 理 的 行政 机 关 提 出 申请 ,要 求 该 
行政 机 关 工 作 人 员 回 避 处 理 案件 。 回 避 申 请 应 当 以 书面 形式 提出 ,并 附 有 证 明 
回避 情形 存在 的 证 据 材料 , 送 至 有 权限 处 理 的 行政 机 关 。 如 果 当 事 人 提出 书面 
申请 有 困难 的 ,也 可 以 口头 形式 提出 ,接待 当事人 的 行政 机 关 工 作 人 员 应 当 制 成 
笔录 ,与 当事人 书面 申请 具有 同等 的 法 律 效力 。 当 事 人 在 有 权限 处 理 的 行政 机 
关 作 出 决定 之 前 ,可 以 撤回 申请 ,但 这 并 不 影响 他 在 行政 程序 结束 之 前 再 次 提出 
回避 申请 。(2) 审查 。 有 权 的 行政 机 关 在 接 到 当事人 的 回避 申请 后 ,应 当 尽 快 
给 予 审查 。 审 查 应 当 以 书面 形式 为 主 , 必 要 时 应 当 听 取 当 事 人 和 被 申请 回避 的 
行政 机 关 工作 人 员 的 陈述 。 审 查 期 限 一 般 也 以 3 天 为 限 , 如 遇 有 特殊 情况 不 能 
完成 审查 的 ,可 以 作出 适当 延长 的 决定 。 但 延长 期 限 不 超过 3 天 。(3) 决定 。 
经 审查 后 ,有 权限 的 行政 机 关 认 为 回避 申请 理由 不 成 立 的 ,应 当 决 定 驶 回 申请 。 
对 于 发 回 申请 的 决定 ,当事人 有 权 申 请 复核 一 次 。 有 权限 的 行政 机 关 认 为 回避 
申请 理由 成 立 的 ,应 当 决 定 被 申请 回避 的 行政 机 关 工 作 人 员 停 止 案 件 的 处 理 , 并 
及 时 移交 至 接替 其 职权 的 行政 机 关 工 作 人 员 。 如 果 有 权限 的 行政 机 关 一 时 不 能 
确定 接替 的 行政 机 关 工 作 人 员 ,应 决定 中 止 本 案 的 行政 程序 。 

(四 ) 行政 回避 的 限制 

1. 回避 不 能 解除 行政 机 关 的 管辖 权 。 这 一 限制 意味 着 行政 回避 不 能 使 行 
收 机 关 体 系 内 有 管辖 权 的 行政 机 关 无 法 对 案件 行使 管辖 权 。 在 英美 法 系 中 ,这 
是 “不 能 作为 自己 案件 的 法 官 原 则 的 例外 , 称 为 “必需 原则 ?”@。 根 据 这 个 原 
则 ,即使 行政 机 关 的 负责 人 与 案件 的 处 理 结果 之 间 存 在 着 法 定 回避 的 情形 ,如 果 
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没有 其 他 机 关 可 以 代替 行使 职权 ,那么 ,当事人 必须 接受 有 偏见 的 行政 机 关 工 作 
人 员 的 裁决 。“ 自 然 正义 此 时 不 得 不 让 位 于 必要 性 ,因为 否则 的 话 没 有 办 法 裁 
决 , 而 司法 或 行政 机 制 就 会 发 生 故障 .9 在 这 里 ,我 们 必须 接受 这 样 的 观念 : 公 
共 利 益 压 倒 了 个 人 利益 。 然 而 , 正 是 因为 必需 原则 将 可 能 导致 个 人 利益 受到 损 
害 , 因 此 ,此 原则 的 适用 必须 受到 严格 限制 。 另 外 ,为 了 尽 可 能 减少 适用 此 原则 
的 机 会 ,行政 机 关 应 当 在 机 构 设 置 上 作出 预先 的 防范 ,为 行政 回避 提供 制度 性 的 
保障 机 制 。 

2. 行政 程序 结束 后 当事人 不 得 提出 回避 申请 。 当 事 人 要 求 行政 机 关 工 作 
人 员 回 避 是 一 项 程序 权利 ,这 项 程序 权利 的 行使 是 有 严格 时 间 限 制 的 。 事 后 当 
事 人 提出 回避 申请 的 情况 可 能 是 :(1) 事先 知道 回避 情形 存在 ,事后 因 不 满 结果 
而 提出 回避 申请 。 这 种 情况 应 视 为 其 放弃 申请 权 。 因 为 ,为 了 确保 程序 的 有 效 
进行 ,当事人 有 义务 及 时 行使 自己 的 权利 ,抵制 无 效 程 序 的 开始 。 知 道 回避 情形 
的 存在 而 不 提出 异议 ,只 能 说 明 当 事 人 心怀 不 良 动机 ,法 律 不 能 使 人 出 于 不 良 动 
机 而 获 利 。(2) 回避 情形 事后 才 知 道 ,当事人 因此 而 提出 回避 申请 。 对 于 这 种 
情况 ,如 果 行 政 机 关 工 作 人 员 没 有 告知 回避 申请 权 的 ,可 以 作为 程序 违法 的 理由 
在 行政 救济 程序 中 提出 来 。 如 果 行 政 机 关 工 作 人 员 已 经 告知 回避 申请 权 的 , 则 
可 以 视 为 当事人 放弃 回避 申请 的 权利 。 

3. 应 当 回 避 而 没有 回避 下 作出 的 行政 行为 的 效力 。 回 避 本 身 是 为 了 防止 
行政 机 关 工 作 人 员 可 能 作 偏 私 的 决定 ,因此 ,这 并 不 意 昧 着 存 有 偏 私 情形 的 行政 
机 关 工 作 人 员 作 出 的 决定 必然 不 公正 。 但 是 ,对 一 个 有 偏 私 情形 的 行政 机 关 工 
作 人 员 在 没有 回避 的 情况 下 作出 的 决定 ,尽管 在 法 律 上 可 能 无 可 挑剔 ,但 人 们 也 
可 能 会 有 在 美 餐 时 咽 下 一 只 苍蝇 时 产生 的 恶心 .排斥 之 感 。 行 政 机 关 工 作 人 员 
具有 偏 私 的 情形 ,在 法 律 上 意 昧 着 他 已 丧失 了 作出 裁决 的 资格 ,一 个 没有 资格 的 
人 作出 的 决定 不 具有 合法 性 。 


二 、 行政 听证 制度 


行政 听证 制度 是 行政 机 关 在 作出 影响 行政 相对 人 合法 权益 的 决定 之 前 ,由 
行政 机 关 告 知 决 定理 由 和 听证 权利 ,行政 相对 人 陈述 意见 .提供 证 据 以 及 行政 机 
关 听 取 意 见 .接纳 证 据 并 作出 相应 决定 等 程序 所 构成 的 一 种 法 律 制 度 。 

听证 并 非 原 生 于 行政 法 上 的 一 种 独特 的 法 律 制度 。 听 证 作为 一 种 听取 利害 
关系 人 意见 的 法 律 制度 ,最早 是 以 司法 权 运 作 的 模式 出 现 的 。 它 源 于 英国 普通 
法 上 上 自然 公正 原则 的 规则 之 一 , 即 “ 听 取 另 一 方 证 词 "” 。 其 基本 含义 是 指 : 任 何 
参与 裁判 争端 或 裁判 某 人 行为 的 个 人 或 机 构 ,都 不 应 该 只 听取 起 诉 人 一 方 的 说 








O (ARR 韦 德 ;人 《行政 法 》, 徐 炳 译 , 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1997 年 版 ,第 110 页 。 
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明 , 而 且 要 听取 另 一 方 的 陈述 ;在 未 听取 另 一 方 陈述 的 情况 下 ,不 得 对 其 施行 优 
罚 。”020 世纪 之 后 ,许多 国家 通过 行政 程序 立法 确立 了 行政 法 上 的 听证 制度 。 

(一 ) 听证 制度 的 范围 

行政 听证 的 范围 意味 着 并 不 是 所 有 的 行政 行为 在 作出 之 前 都 需要 听取 行政 
相对 人 的 意见 。 首 先 ,行政 听证 的 功能 在 于 行政 相对 人 在 接受 不 利 决定 之 前 ,有 
发 表 自己 意见 的 机 会 ,因此 ,如 果 行 政 机 关 作 出 有 利于 行政 相对 人 的 决定 , 则 不 
需要 事先 听取 其 意见 。 其 次 ,行政 效率 是 行政 的 生命 。 行 政 听证 在 一 定 程度 上 
减损 了 行政 效率 ,因此 为 了 确保 行政 基本 的 效率 ,有 的 行政 行为 在 作出 之 前 可 以 
不 听取 行政 相对 人 的 意见 。 再 次 ,行政 听证 意味 着 要 求 行政 机 关 在 作出 行政 决 
定之 前 公开 有 关 证 据 材 料 。 如 果 这 些 证 据 材 料 的 公开 将 损害 国家 利益 公共 利 
益 和 个 人 利益 , 则 可 以 将 这 些 行政 行为 排除 在 行政 听证 范围 之 外 。 属 于 行政 听 
证 范围 内 的 事项 主要 有 : 

1. 行政 立法 。 行 政 立 法 虽然 没有 具体 的 行政 相对 人 ,但 它 涉及 “人 ”的 利益 
重新 分 配 ,就 有 必要 事先 听取 利害 关系 人 的 意见 。 如 我 国 《行政 法 规制 定 程序 
条 例 》 第 12 条 规定 “起草 行政 法 规 ,应当 深入 调查 研究 ,总结 实践 经 验 , 广 泛 听 
取 有 关机 关 、 组 织 和 公民 的 意见 。 听 取 意 见 可 以 采取 召开 座谈 会 .论证 会 .听证 
会 等 多 种 形式 "再 如 葡萄 牙 《 行 政 程序 法 》 第 117 条 规定 :“ 规 章 涉及 附加 义务 、 
拘束 、 负 担 时 ,不 得 违反 公共 利益 ,并 应 说 明 其 理由 ,有 权限 制定 规章 的 机 关 一 般 
应 就 有 关 的 草案 ,按照 上 条 所 指定 的 专 有 法 规 的 规定 ,听取 代表 受 影响 利益 的 实 
体 的 意见 "在 行政 立法 程序 中 设置 听证 制度 ,听取 公众 的 意见 ,可 以 提升 行政 
立法 的 科学 性 .可 行 性 。 

2. 行政 处 理 。 行 政 处 理 是 行政 机 关 对 行政 事务 所 作出 的 一 种 具体 处 置 行 
为 (虽然 行政 机 关 的 不 作为 也 是 一 种 行为 ,但 是 不 作为 不 涉及 是 否 需 要 听证 的 
问题 。 行 政 相对 人 对 于 行政 不 作为 不 服 可 以 直 楼 申请 法 律 救济 ) 。 当 然 ,并 不 
是 所 有 的 行政 处 理 都 要 纳入 听证 范围 ;只 有 对 行政 相对 人 产生 不 利 影响 的 行政 
处 理 , 才 有 给 予 其 听证 权利 的 必要 。 如 《行政 许可 法 》 第 47 条 规定 :“ 行 政 许可 
直接 涉及 申请 人 与 他 人 之 间 重大 利益 关系 的 ,行政 机 关 在 作出 行政 许可 决定 前 ， 
应 当 告 知 申请 人 利害 关系 人 享有 要 求 听证 的 权利 ;申请 人 .利害 关系 人 在 被 告 
知 听 证 权利 之 日 起 5 日 内 提出 听证 申请 的 ,行政 机 关 应 当 在 20 日 内 组 织 听证 。” 
再 如 德国 《行政 程序 法 》 第 28 条 第 1 款 规 定 :“ 干 涉 当事人 权利 的 行政 决定 作出 
之 前 ,应 给 予 当 事 人 对 与 决定 有 关 之 重 要 事实 ,表示 意见 的 机 会 。” 

(二 ) 行政 听证 的 形式 

行政 听证 的 形式 可 以 分 为 正式 听证 与 非 正式 听证 。 这 一 分 类 可 以 使 行政 听 





D (EIRE - M. 沃 克 .《 牛 津 法 律 大 辞 熏 》, 北 京 社会 与 科技 发 展 研究 所 组 织 翻译 ,光明 日 报 出 版 
1989 年 版 ,第 69 页 。 
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证 适应 行政 实践 的 多 种 需要 。 正 式 听 证 形式 一 般 都 有 法 律 的 严格 规定 ,而 非 正 
式 听 证 法 律 一 般 仅 作 原则 性 的 规定 ,由 行政 机 关 根 据 法 律 的 原则 规定 裁量 决定 
是 否 以 及 如 何 启动 。 

1. 正式 听证 。 正 式 听证 是 借助 于 司法 审判 程序 而 发 展 起 来 的 一 种 听证 形 
式 , 其 内 部 结构 为 三 角 型 程序 模式 。 在 这 种 程序 模式 中 ,听证 主持 人 居中 独立 ， 
行政 机 关 调 查 人 员 和 行政 相对 人 各 热 一 方 ,指控 与 抗辩 互相 交涉 。 这 种 程序 模 
式 讲究 形式 ,按部就班 , 它 可 能 会 耗费 大 量 的 人 力 .物力 和 财力 , 且 不 适应 行政 效 
率 的 需求 。 因 此 ,虽然 正式 听证 更 有 利于 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 ,但 正式 听 
证 在 许多 国家 立法 中 只 是 作为 一 种 例外 ,适用 于 法 律 明 确 规定 的 范围 。《 行 政 
处 罚 法 》 和 《行政 许可 法 》 等 法 律 规定 的 听证 是 一 种 正式 听证 。? 

2. 非 正式 听证 。 非 正式 听证 是 指 不 采用 司法 审判 程序 听取 意见 , 且 不 以 笔 
录 作 为 裁决 唯一 依据 的 一 种 程序 模式 。 在 非 正式 听证 中 ,行政 机 关 对 如 何 进 行 
听证 具有 较 大 的 裁量 权 , 它 可 以 根据 案件 审理 的 需要 决定 程序 的 进展 ,或 者 中 
止 终结 程序 。 它 不 太 强 调 听证 的 形式 ,只 要 使 当事人 得 到 一 个 表达 意见 的 机 
会 ,就 满足 了 给 予 当 事 人 听证 权利 的 要 求 。 

(三 ) 行政 听证 的 程序 

行政 听证 程序 是 行政 程序 的 核心 。 行 政 听 证 程序 是 否 合理 .正当 决定 了 行 
政 听证 的 质量 。 正 式 行政 听证 的 主要 内 容 是 : 

1. 通知 。 通 知 的 基本 内 涵 是 指 行政 机 关 在 举行 听证 之 前 ,将 有 关上 听证 的 事 
项 依法 定 程 序 通 知 到 有 关 当 事 人 的 一 种 行政 行为 。 这 里 的 通知 是 一 种 要 式 行 
为 ,除非 法 律 男 有 规定 。 通 知 的 目的 在 于 让 行政 相对 人 了 解 与 听证 有 关 的 事项 ， 
为 其 及 时 、 有 效 地 行使 听证 权利 提供 保障 。 听 证 通知 对 于 当 事 入 来 说 , 首先 意 
味 着 听证 程序 已 经 启动 。 如 果 是 行政 机 关 发 动 的 听证 程序 ,那么 , 接 到 通知 的 当 
事 人 就 有 义务 提出 答辩 书 , 否 则 ,将 视 为 承认 通知 中 所 记载 的 他 方 主张 ;如 果 是 
私人 发 动 的 听证 程序 ,那么 接 到 通知 的 当事人 有 权 对 通知 内 容 一 一 法 律 问 题 或 
者 事实 问题 一 一 提出 异议 。 其 次 ,听证 通知 是 当事人 参加 听证 的 权利 的 法 律 依 
据 ; 没 有 听证 通知 书 ,就 意味 着 其 没有 听证 的 权利 ,因此 ,听证 通知 也 是 行政 机 关 
对 当事人 参与 听证 权利 的 确认 。 再 次 ,听证 通知 是 当事人 有 充分 时 间 进 行 听 证 
准备 的 保证 。 因 为 ,一 份 合法 的 听证 通知 在 到 达 当 事 人 之 后 ,应当 给 予 当事人 充 
分 的 听证 前 的 准备 时 间 , 否则 ,听证 通知 对 于 当事人 来 说 是 没有 任何 法 律 意 
义 的 。 

2. 质 辩 。 质 辩 是 在 听证 主持 人 的 主持 下 ,由 行政 机 关 的 调查 人 员 与 当事人 
就 行政 案件 的 事实 和 法 律 问题 展开 质证 和 辩论 的 过 程 。 它 是 听证 的 核心 。 就 功 








D 参见 《行政 处 罚 法 ) 第 五 章 第 三 节 《 行 政 许可 法 》 第 四 章 第 四 节 。 
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能 而 言 , 质 辩 乃 是 行政 案件 调查 的 一 种 延续 ,是 将 调查 的 事实 和 法 律 的 适用 问题 
交 给 当事人 质疑 ,从 而 提高 行政 机 关 认 定案 件 事实 真实 性 和 和 适用 法 律 准确 性 
的 程度 。 听 证 当事人 有 陈述 对 自己 有 利 的 事实 ,并 提交 相关 的 证 据 ,发表 自己 对 
法 律 适 用 问题 看 法 ,对 行政 机 关 提 出 的 不 利 指控 进行 抗辩 的 权利 。 为 了 更 好 地 
行使 陈述 和 抗辩 的 权利 ,当事人 可 以 获得 律师 的 帮助 ,并 在 律师 的 帮助 下 出 席 听 
证 。 因 为 ,在 个 人 受到 行政 机 关 指 控 时 ,永远 处 于 弱势 地 位 。 为 确保 程序 的 公正 
性 ,给 弱势 方 以 法 律 帮助 是 对 这 一 倾斜 法 律 关系 的 平衡 。 

听证 无 论 是 行政 机 关 依 职权 开始 还 是 依 申请 进行 ,行政 机 关 手 中 都 已 经 有 
了 一 个 拟定 的 行政 决定 。 听 证 的 主要 目的 是 将 该 拟定 的 行政 决定 交 给 当事人 并 
听取 他 的 意见 。 因 此 ,行政 机 关 首 先 应 当 向 当事人 举 出 该 拟定 的 行政 决定 所 依 
据 的 事实 和 法 律 规定 ,否则 ,听证 就 不 可 能 进行 下 去 。 当 事 人 为 了 提高 自己 陈 
述 .抗辩 意见 的 说 服 力 ,也 可 以 提出 相关 的 证 据 。 但 在 听证 中 ,行政 机 关 和 当 事 
人 法 律 地 位 的 不 对 等 性 决定 了 双方 不 可 能 承担 相同 的 举证 责任 。 不 少 国家 行政 
程序 法 中 规定 行政 机 关 必 须 对 自己 的 行政 行为 说 明理 由 ,表明 在 行政 程序 中 行 
政 机 关 应 负 有 主要 的 举证 责任 。 

3. 决定 。 经 过 质 辩 后 ,听证 主持 人 应 作出 一 个 书面 报告 ,对 于 听证 所 涉及 
的 事实 和 法 律 问 题 表明 自己 的 一 个 法 律 认 识 。 这 里 涉及 两 个 问题 :(1) 笔录 。 
笔录 是 对 质 辩 过 程 的 一 种 书面 记录 。 在 质 辩 结 束 之 后 笔录 交 当 事 人 阅读 .补正 
并 签名 , 便 成 为 具有 法 律 意义 的 文书 。 听 证 笔录 就 内 容 而 言 ,大致 与 法 院 的 庭审 
笔录 相当 ,但 就 效力 而 言 ,不 同 的 国家 有 不 同 的 规定 .9 (2) 决定 。 听 证 主持 人 
作出 的 决定 是 否 具 有 法 律 效 力 ,不 同 国家 的 规定 也 不 一 致 。 在 美国 ,行政 法 官 可 
以 作出 两 种 决定 ;初步 决定 和 建议 性 决定 。 对 于 行政 法 官 作 出 的 初步 决定 ,如果 
当事人 不 提出 上 诉 , 行 政 机 关 也 没有 要 求 复 议 , 则 该 决定 成 为 行政 机 关 的 决定 。 
对 于 行政 法 官 作出 的 建设 性 决定 如 为 行政 机 关 所 接受 , 则 成 为 行政 机 关 的 决定 。 
两 者 的 区 别 在 于 ,前 者 一 经 作出 即 具有 法 律 效力 ,而 后 者 只 有 在 为 行政 机 关 接 受 
后 才 对 当事人 产生 约束 力 。 我 国 行政 处 罚 或 者 行政 许可 的 听证 主持 人 没有 作出 
行政 决定 的 权力 。 


三 、 行 政信 息 公 开 制 度 


行政 信息 是 行政 机 关 在 行使 职权 过 程 中 所 形成 的 各 种 “记录 ”, 它 包括 笔 
录 、 书 信 .书籍 .图 片刻 印 .照片 .微缩 影片 .录音 带 .可 以 机 器 读 出 的 记录 与 其 他 
非 具 有 国定 形式 或 特征 的 文件 资料 及 记录 影印 或 复制 的 各 种 信息 。 行 政信 息 公 








D 《行政 许可 法 》 第 48 条 第 2 款 规 定 :行政 机 关 应 当 根 据 听 证 笔录 ,作出 行政 许可 决定 "但 《行政 
处 罚 法 》 对 听证 笔录 则 没有 作出 这 样 的 规定 。 
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开 是 行政 机 关 根 据 职权 或 者 行政 相对 人 的 请 求 ,将 行政 信息 向 行政 相对 人 或 者 
社会 公开 展示 ,并 允许 查阅 .摘抄 和 复制 。 

历史 上 ,北欧 的 瑞典 于 1766 年 通过 《新 闻 自 由 法 》, 承 认 公民 有 请 求 政 府 公 
开 信 息 的 权利 。 美 国 在 1946 年 《联邦 行政 程序 法 》 中 也 作出 了 相应 的 规定 。 但 
因 该 法 规定 ,行政 机 关 为 了 “公共 利益 "或 者 有 “正当 理由 ”, 可 以 拒绝 提供 行政 
信息 ,所 以 它 受到 了 社会 民众 的 强烈 指责 。 在 这 样 的 背景 下 ,美国 于 1966 年 制 
定 了 《信息 公开 法 》。 即 便 如 此 “美国 在 行政 公开 方面 的 立法 比 其 他 西方 国家 
早 , 而 且 葛 为 完备 ,在 一 定 程度 上 对 其 他 西方 国家 起 了 示范 作用 ”DPD。 至 今 ,法 
国 \ 日 本 、 加 拿 大 澳大利亚 以 及 我 国 台湾 等 国家 和 地 区 均 实 施 了 有 关 行 政信 息 
公开 的 立法 。@ 

在 行政 法 体系 中 ,行政 信息 公开 法 通常 是 行政 程序 法 的 组 成 部 分 或 作为 行 
政 程序 法 的 配套 法 。 行 政 程序 法 系 一 国 ( 地 区 ) 行 政 程序 的 基本 法 ,其 基本 任务 
是 确立 有 关 行 政 程序 的 基本 原则 和 基本 制度 等 主要 内 容 , 而 这 些 内 容 往往 需要 
通过 相应 的 立法 加 以 进一步 落实 。 其 结果 是 ,一 国 或 一 地 区 的 行政 程序 法 总 是 
由 一 部 行政 程序 法 典 匹 配 若 干 单行 的 行政 程序 法 构成 。 如 美国 在 制定 了 行政 程 
序 法 后 ,又 分 别 制 定 了 《信息 公开 法 》《 隐私 权 法 》 和 《政府 阳光 法 》。 日 本 在 
1993 年 制定 了 《行政 程序 法 》 之 后 ,也 在 1998 年 制定 了 《行政 信息 公开 法 》。 我 
国 台湾 地 区 在 1998 年 制定 了 “行政 程序 法 ”之 后 ,在 2000 年 公布 了 “行政 资讯 
公开 办 法 ”。 行 政信 息 公开 法 是 行政 程序 法 所 确立 的 行政 公开 原则 和 听证 制度 
的 具体 化 ,是 行政 程序 法 典 之 下 的 一 部 重要 的 单行 行政 程序 法 。2003 年 1 月 1 
日 ,广东 省 广州 市 公布 实施 了 我 国 第 一 部 有 关 政 府 信息 公开 的 地 方 政府 规章 , 即 
《广州 市 政府 信息 公开 规定 》。2007 年 4 月 5 日 ,我 国 国务 院 发 布 了 《政府 信息 
公开 条 例 》,2008 年 5 月 1 日 正式 实施 ,从 而 正式 建立 起 了 我 国政 府 信息 公开 
制度 。 

(一 ) 行政 信息 公开 的 范围 

1. 主动 公开 的 范围 。 《政府 信息 公开 条 例 》 第 9 条 规定 ,行政 机 关 应 当主 动 
公开 下 列 行政 信息 :(1) 涉及 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 切身 利益 的 。 如 “扶贫 、 
教育 .医疗 .社会 保障 、 促 进 就 业 等 方面 的 政策 .措施 及 其 实施 情况 ", “征收 或 者 
征用 土地 .房屋 拆迁 及 其 补偿 .补助 费用 的 发 放 .使 用 情况 ” ,以 及 “抢险 救灾 、 优 
抚 .救济 .社会 捐助 等 款 物 的 发 放 情况 ”等 行政 信息 。 这 类 行政 信息 与 行政 相对 
人 自身 发 展 . 权 利 保 护 等 关系 密切 ,是 行政 信息 公开 的 主要 内 容 。(2) 需要 社会 





王 名 扬 :《 美 国 行政 法 》( 下 ) ,中 国法 制 出 版 社 1995 年 版 ,第 935 页 。 

@ 法 国 1978 年 制定 了 《行政 和 公众 关系 法 》, 日 本 1998 年 制定 了 《资讯 公开 法 》, MEK 1982 年 制 
定 了 《资讯 取得 法 》, 澳 大 利 亚 1982 年 制定 了 《资讯 公开 法 》, 我 国 台湾 地 区 在 2000 年 也 公布 了 “行政 资讯 
公开 办 法 ”。 
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公众 广泛 知晓 或 者 参与 的 。 如 "行政 法 规 、 规 章 和 规范 性 文件 ” “城乡 建设 和 管 
理 的 重大 事项 ” ,以 及 “贯彻 落实 国家 关于 农村 工作 政策 的 情况 ”等 行政 信息 。 
这 类 行政 信息 中 包含 了 国家 的 大 政 方针 ,社会 公众 的 “知晓 或 者 参与 "有 助 于 它 
们 被 贯彻 与 落实 。(3) 反映 本 行政 机 关机 构 设 置 职能、 办事 程序 等 情况 的 。 如 
“行政 许可 的 事项 依据. 条件 .数量 .程序 .期 限 以 及 申请 行政 许可 需要 提交 的 
全 部 材料 目录 及 办 理 情 况 ”。 这 类 行政 信息 是 行政 相对 人 接受 或 者 要 求 行政 机 
关 提 供 服务 时 所 必须 了 解 的 ,它们 是 否 公 开 以 及 公开 的 程度 是 政府 “透明 度 " 的 
重要 指标 。(4) 其 他 依照 法 律 ,法规 和 国家 有 关 规 定 应 当主 动 公开 的 。 在 立法 
技术 上 ,这 是 一 条 久 底 条 款 。 其 立法 本 意 是 除了 上 述 三 项 内 容 外 ,法 律 法规 和 
国家 有 关 规 定 还 可 以 规定 其 他 行政 机 关 应 当主 动 公开 行政 信息 的 范围 。 如 《 广 
州 市 政府 信息 公开 规定 ) 第 9 条 第 2 款 第 (1) 项 规定 :政府 领导 成 员 的 履历 .分 
工 和 调整 变化 情况 ”属于 主动 公开 的 范围 。 

2. 依 申 请 公开 的 范围 。 除 了 前 述 主动 公开 的 范围 外 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 还 可 以 根据 自身 生产 .生活 .科研 等 特殊 需要 ,向 国务 院 部 门 .地 方 各 级 人 民 
政府 及 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 部 门 申请 获取 相关 行政 信息 。 依 申请 公开 的 行政 
信息 可 以 是 已 经 属于 法 定 的 “主动 公开 的 范围 ”但 行政 机 关 没 有 公开 的 ,也 可 以 
是 法 定 的 “主动 公开 的 范围 "之 外 的 。 不 管 属于 前 述 何 种 情形 , 依 申请 公开 的 行 
政信 息 应 当 是 申请 人 “自身 生产 ,生活 、 科 研 等 特殊 需要 ”的 。 需 要 说 明 的 是 ， 
“自身 生产 .生活 、 科 研 等 特殊 需要 ”不 是 申请 人 的 资格 要 件 , 而 是 对 行政 信息 公 
开 范围 的 限定 。 同 时 要 说 明 的 是 ,国务 院 、. 乡 (镇 ) 人 民政 府 没 有 依 申请 公开 行 
政信 息 的 法 定义 务 。 

3. 特别 规定 公开 的 范围 。 这 里 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 、 个 人 隐私 的 行政 
信息 是 否 公开 的 问题 。 国 家 秘密 是 关系 国家 的 安全 和 利益 ,依照 法 定 程序 确定 ， 
在 一 定时 间 内 只 限 一 定 范围 的 人 员 知 悉 的 事项 。 国 家 秘密 之 所 以 纳 人 不 公开 的 
范围 ,是 因为 这 类 信息 公开 可 能 对 国家 安全 、 公 共 利 益 产生 无 法 预测 的 负面 影 
响 。《 政 府 信 息 公 开 条 例 》 第 14 条 第 4 款 前 句 规定 :行政 机 关 不 得 公开 涉及 国 
家 秘密 、 商 业 秘密 .个 人 隐私 的 政府 信息 。” 由 此 可 知 , 涉 及 国家 秘密 的 行政 信息 
是 绝对 不 公开 的 范围 。 

随 着 现代 社会 的 不 断 发 展 ,个 人 隐私 ( 权 ) 在 个 人 权利 谱系 中 显得 越 来 越 重 
要 ,诸如 个 人 病历 、 身 体 缺 陷 .健康 状况 .生活 经 历 、 财 产 状 况 .婚恋 、 社 会 关系 等 
等 ,都 直接 影响 到 公民 其 他 权利 的 实现 。 在 现代 商业 社会 中 ,商业 秘密 是 指 不 为 
公众 所 知悉 、 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 ,具有 实用 性 并 经 权利 人 采取 保密 措施 的 
设计 资料 程序 、 产 品 配 方 、 制 作 工 艺 .制作 方法 管理 诀窍 .客户 名 单 .货源 情报 、 
产销 策略 等 技术 信息 和 经 营 信息 。 商 业 秘 密 具 有 经 济 利益 性 ,作为 行政 信息 的 
商业 秘密 如 果 被 公开 ,那么 市 场 经 济公 平 竞争 将 不 复 存 在 ,通过 获取 他 人 商业 秘 
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行政 信息 原则 上 属于 不 公开 的 范围 。 但 是 《政府 信息 公开 条 例 》 第 14 条 第 4 
款 后 句 规定 :“ 但 是 ,经 权利 人 同意 公开 或 者 行政 机 关 认 为 不 公开 可 能 对 公共 利 
益 造 成 重大 影响 的 涉及 商业 秘密 个 人 隐私 的 政府 信息 ,可 以 予以 公开 。” 由 此 
可 知 ,涉及 个 人 隐私 、 商 业 秘密 的 行政 信息 属于 相对 不 公开 的 范围 。 

(=) 行政 信息 公开 的 方式 

1. 依 职权 公开 方式 。 即 行政 机 关 在 没有 任何 人 的 请 求 下 ,主动 将 其 所 拥有 
的 行政 信息 根据 法 定 的 方式 向 社会 公开 。 如 《湖南 省 行政 程序 规定 》 第 145 条 
规定 :“ 行 政 机 关 应 当 将 主动 公开 的 政府 信息 ,通过 政府 公报 、 政 府 网 站 、 新 闻 发 
布 会 以 及 报刊 广播 .电视 等 便于 公众 知晓 的 方式 公开 。” 根 据 行政 信息 的 内 容 
不 同 , 依 职权 公开 有 两 种 不 同 的 方式 :(1) 将 行政 信息 公布 在 某 一 法 定 的 、 连 续 
公开 出 版 的 刊物 上 ,以 便 让 公众 便利 地 了 解 、. 知 悉 。 如 美国 《信息 公开 法 》 规 定 
诸如 机 关 组 织 、 职 能 .工作 方法 以 及 实体 规则 ,政策 和 影响 公众 权利 的 法 律 解释 
等 ,必须 公布 在 联邦 登记 上 。@ 我 国 国务 院 制 定 的 行政 法 规 其 法 定 公布 的 刊物 
是 "国务院 公报 和 在 全 国 范围 内 发 行 的 报纸 ".@ 国务 院 部 门 制定 的 部 门 规定 其 
法 定 公布 的 刊物 是 “部 门 公报 或 者 国务 院 公报 和 全 国 范围 内 发 行 的 有 关 报 
A” © 这 一 类 行政 信息 对 公民 参与 国家 和 社会 事务 管理 具有 重大 的 影响 。“ 公 
布 这 些 文件 的 目的 是 让 公众 知道 怎样 对 行政 机 关 提 出 意见 和 请 求 ,行政 决定 由 
谁 作 出 ,在 什么 地 方 作 出 ,根据 什么 程序 作出 ,以 及 行政 机 关 一 般 性 的 政策 和 法 
规 等 最 基本 的 问题 。@(2) 以 其 他 方式 公布 于 社会 。 这 种 方式 由 行政 机 关 以 便 
民 原 则 裁量 确定 ,如 公众 需要 了 解 这 方面 的 行政 信息 即 可 便捷 取得 。 这 类 行政 
信息 对 于 公众 的 重要 性 不 如 前 者 ( 如 行政 法 规 、 部 门 规章 等 ) , 旦 数量 巨大 ,用 第 
一 种 方式 公开 将 给 政府 增加 一 定 的 财政 负担 。 因 此 ,不 少 国 家 采用 将 行政 信息 
放置 于 公共 场所 供 公众 查阅 复制 的 形式 。 如 上 海 市 人 民政 府 将 政府 公报 放置 
于 指定 的 邮政 局 、 书 店 和 书 报亭 。20 世纪 后 期 由 于 因特网 的 发 展 与 普及 ,政府 
已 开始 通过 网 站 公开 行政 信息 ,产生 了 良好 的 社会 效果 。@ 

2. 依 申 请 公开 方式 。 行 政信 息 依 申请 公开 是 指 因 行 政 相对 人 提出 申请 , 行 
政 机 关公 开 其 指定 的 行政 信息 给 行政 相对 人 复印 .摘抄 查阅 等 。 关 于 依 申请 公 








© 


参见 美国 《联邦 信息 公开 法 》 第 1 条 第 1 项 规定 。 
QD 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》 第 28 条 。 
© 《规章 制定 程序 条 例 》 第 31 条 。 
@ 王 名 扬 :《 美 国 行政 法 》( 下 ) ,中 国法 制 出 版 社 1995 年 版 ,第 963 页 。 

© 《广州 市 政府 信息 公开 规定 》 第 15 条 规定 了 以 下 6 种 公开 办 法 ;(1) 设立 统一 的 政府 综合 门户 
网 站 ;(2) 定期 公开 发 行政 府 信息 专刊 或 利用 报刊 广播 .电视 等 其 他 媒体 发 布 政府 信息 ;(3) 设立 固定 
的 政府 信息 公开 厅 、 公 开 栏 .电子 屏幕 .电子 触摸 屏 等 ; (4) 定期 召开 政府 新 闻 发 布 会 ;(5) 设立 政府 信息 
公开 服务 热线 ;(6) 其 他 便于 公众 知晓 的 形式 。 
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开 这 一 方式 ,需要 进一步 明确 以 下 四 个 问题 :(1) 因 这 类 行政 信息 数量 巨大 , 变 
动 频繁 ,行政 相对 人 在 请 求 公 开 的 申请 中 应 当 合 理 地 说 明 需 要 的 文件 ,使 行政 机 
关 尽 快 知道 该 文件 所 在 ,并 及 时 提供 给 申请 人 。(2) 行政 机 关 可 以 收取 必要 的 
费用 。 如 美国 在 依 请 求 公 开行 政信 息 中 ,依法 可 以 向 申请 人 收取 检索 费 、 复 制 费 
和 服务 费 。 但 如 果 申 请 人 是 为 了 公共 利益 而 请 求 公 开行 政信 息 的 ,可 以 提出 减 
免费 用 的 申请 ,2 我 国政 府 信 息 公开 条 例 》 规 定 ,行政 机 关 依 申请 提供 政府 信 
息 ,可 以 收取 检索 .复制 .邮寄 等 成 本 费用 。(3) 有 的 国家 规定 ,行政 机 关 拒 绝 行 
政 相对 人 公开 行政 信息 的 申请 ,申请 人 可 以 请 求 司法 救济 ,如 美国 。 不 过 ,也 有 
国家 如 挪威 《行政 公开 法 》 规 定 , 此 类 行政 争议 是 通过 行政 申诉 解决 .2 (4) 依 
申请 公开 方式 的 程序 设计 ,必须 遵循 “便民 原则 ” ,不 得 以 “刁难 ”程序 给 行政 相 
对 人 申请 行政 信息 公开 设置 种 种 障碍 。 

行政 信息 公开 制度 是 现代 社会 中 公民 参与 国家 和 社会 事务 管理 ,以 及 监督 
行政 机 关 合法 \ 正 当地 行使 行政 职权 的 基本 前 提 ; 没 有 这 一 制度 作 保 障 , 宪 法 和 
法 律 赋予 公民 的 其 他 权利 也 难以 实现 。 


四 、 说 明理 由 制度 


行政 行为 说 明理 由 是 指 行政 机 关 在 作出 对 行政 相对 人 合法 权益 产生 不 利 影 
响 的 行政 行为 时 ,除法 律 有 特别 规定 外 ,必须 向 行政 相对 人 说 明 其 作出 该 行政 行 
为 的 事实 因素 ,法律 依据 以 及 裁量 时 所 考虑 的 政策 .公益 等 因素 。 

(一 ) 行政 行为 说 明理 由 的 内 容 及 其 规则 

1. 行政 行为 的 合法 性 理由 

用 于 支撑 行政 行为 合法 性 的 事实 依据 和 法 律 依据 , 称 为 行政 行为 的 合法 性 
理由 。.@ 基于 现代 行政 法 中 依法 行政 的 基本 原则 ,行政 机 关 只 有 在 获得 了 符合 
法 律 规定 的 事实 依据 和 法 律 依据 之 后 ,才能 作出 行政 行为 。 当 这 一 行政 行为 对 
行政 相对 人 的 合法 权益 产生 不 利 影响 时 ,除法 律 有 特别 规定 外 ,行政 机 关 必 须 将 
这 一 行政 行为 的 合法 性 理由 告诉 行政 相对 人 ,以 接受 行政 相对 人 对 这 一 行政 行 
为 合法 性 的 评判 。 一 个 不 附 记 合 法 性 理由 的 行政 行为 ,其 内 容 可 能 是 合法 的 ,但 
形式 却 是 专横 的 .不 可 接受 的 。 现 代行 政法 中 行政 相对 人 不 应 再 是 行政 权 的 客 
体 ,而 是 可 依法 支配 行政 权 的 主体 。 基 本 人 权 的 发 达 要 求 行政 机 关 在 行使 行政 





外 ”日 本 《信息 公开 法 ?第 16 条 也 有 类 似 的 规定 。 

© 参见 挪威 《行政 公开 法 ) 第 9 条。 

@@ 《行政 处 罚 法 》 中 的 “事实 ”"“ 依 据 "、“ 理 由 "是 不 同 的 概念 , 且 “ 理 由 ”不 是 行政 处 罚 决定 书 中 应 
当 载 明 的 事项 ,而 只 是 行政 处 罚 决定 作出 之 前 行政 机 关 告 知 当事人 的 事项 之 一 。 参 见 《行政 处 罚 法 》 第 
39 条 、 第 41 条 。 在 日 本 判例 上 ,行政 厅 不 能 仅仅 明示 所 根据 的 法 条 ,还 必须 明示 将 处 分 具体 化 定位 所 依 
据 的 理由 ”。[ 日] 宣 井 力 等 《日 本 行政 程序 法 逐条 注释 》, 朱 芒 译 ,上 海 三 联 书店 2009 年 版 ,第 97 页 。 
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权时 , 尽 可 能 做 到 尊重 与 保障 行政 相对 人 的 基本 人 权 。“ 因 为 给 予 决 定 的 理由 
是 一 个 正常 人 的 正义 感 所 要 求 的 。 末 对 基本 人 权 的 尊重 与 保障 ,可 演绎 出 如 下 
结论 :行政 机 关 依 行政 权 实 施 的 行政 行为 如 对 行政 相对 人 的 合法 权益 产生 不 利 
影响 时 ,除法 律 有 特别 规定 外 ,应 当 随 附 作 出 该 行政 行为 的 合法 性 理由 。 

(1) 事实 依据 。 事 实 依据 不 仅仅 是 指 案件 发 生 后 在 客观 世界 中 留 下 的 各 种 
痕迹 ,而 且 还 要 求 这 些 痕 迹 应 当 由 行政 机 关 通 过 合法 程序 收集 的 证 据 加 以 证 实 。 
由 此 推定 ,这 里 的 “事实 依据 "是 法 律 事实 依据 , 即 被 合法 证 据 所 证 实 了 的 客观 
事实 。 以 行政 程序 规范 行政 权 的 价值 目标 并 不 仅仅 是 为 了 确保 行政 机 关 通 过 行 
政权 发 现 案 件 事实 真相 ,更 重要 的 是 防止 行政 权 不 合法 地 行使 。 因 此 ,行政 机 关 
通过 不 合法 的 行政 程序 收集 的 证 据 , 其 内容 即便 可 以 反映 案件 的 真实 情况 ,也 不 
能 作为 定案 的 证 据 ,更 不 能 依 此 作出 对 行政 相对 人 合法 权益 产生 不 利 影响 的 行 
政 行为 。 

事实 依据 对 行政 机 关 说 明理 由 产生 如 下 规则 :第 一 ,禁止 主观 腾 断 规则 , 即 
行政 机 关 不 得 以 主观 腾 断 的 “法 律 事实 ”作为 行政 行为 的 依据 ,并 将 这 种 “法 律 
事实 "强加 于 行政 相对 人 。 行政 机 关 在 行使 行政 权时 ,可 以 对 案件 事实 是 否 存 
在 进行 “内 心 确认 ” ,但 这 种 确认 必须 建立 在 足够 的 证 据 基 础 上 。 因 此 ,任何 先 
人 为 主 所 获得 的 "法律 事实 "都 不 得 列 为 说 明理 由 的 内 容 。 第 二 ,符合 证 明 逻 辑 
规则 。 作 为 说 明理 由 内 容 之 一 的 “法 律 事实 ?是 行政 机 关 通 过 一 系列 证 据 在 遵 
循 证 明 逻 辑 的 前 提 下 获得 的 。 在 遵循 证 明 迎 辑 规则 的 条 件 下 ,法 律 事实 能 最 大 
限度 地 接近 客观 事实 的 真实 性 ,由 此 可 以 提高 行政 行为 事实 理由 的 说 服 力 。 第 
三 ,主要 事实 依据 规则 。 一 个 行政 行为 的 事实 依据 可 以 分 为 主要 事实 依据 和 次 
要 事实 依据 。 主 要 事实 依据 是 指 足以 影响 行政 行为 性 质 或 行政 机 关 是 否 作出 、 
改变 和 废除 行政 行为 等 情况 的 事实 依据 。 

(2) 法 律 依据 。 法 律 依据 是 指 用 于 支撑 行政 行为 具有 合法 性 的 法 律 规范 。 
法 律 规范 具有 确定 性 、 可 预测 性 和 稳定 性 之 特点 。 行政 机 关 在 已 经 确定 的 法 律 
事实 基础 上 能 否 或 者 如 何 作出 行政 行为 以 及 作出 怎样 的 行政 行为 ,都 已 由 法 律 
作出 规定 。 依 法 行政 原理 要 求 行 政 机 关 作 出 的 行政 行为 必须 具有 法 律 依据 ,并 
将 所 依据 的 法 律 规范 作为 行政 行为 的 理由 之 一 告诉 行政 相对 人 ,从 而 使 行政 相 
对 人 根据 自己 的 经 历 、 体 验 和 法 律 认 知 水 平 来 判断 行政 行为 的 合法 性 ,继而 作出 
是 否 接受 的 决定 。 一 个 确 有 法 律 依据 但 不 展示 法 律 依据 的 行政 行为 ,是 难以 提 
高 行政 相对 人 对 行政 行为 的 可 接受 性 程度 的 。 如 果 行 政 相对 人 不 知道 行政 行为 
的 法 律 依据 ,就 无 法 判定 行政 行为 的 合法 性 ,更 岂 论 寻求 司法 救济 的 途径 。 

法 律 依 据 对 行政 机 关 说 明理 由 产生 如 下 规则 :第 一 ,全 面 展示 法 律 规则 , 即 
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凡是 用 于 支撑 行政 行为 的 法 律 规范 ,必须 以 不 会 引起 行政 相对 人 误解 的 方式 ,全 
部 展示 给 行政 相对 人 。 任 何 保留 .部 分 保留 或 者 误导 的 展示 ,都 是 违反 此 规则 的 
行为 。 如 行政 机 关 以 “根据 有 关 规 定 作 出 决定 "之 方式 展示 法 律 依据 就 应 当 列 
人 禁止 范围 。 第 二 ,法 律 冲突 择 上 规则 , 即 当 行政 机 关 面 对 两 个 以 上 , 且 又 发 生 
效力 上 冲突 的 法 律 规范 时 ,必须 选择 法 律 效力 位 阶 最 高 的 那个 法 律 规范 作为 行 
政 行为 的 理由 。 尽 管 在 法 律 上 行政 机 关 没 有 审查 行政 法 律 规范 合法 性 的 权力 ， 
但 它 应 有 甄别 行政 法 律 规 范 合法 性 并 选择 具有 合法 性 的 法 律 规范 作为 行政 行为 
理由 之 职责 。 第 三 ,排除 非法 律 性 规范 规则 。 非 法 律 性 规范 是 指 行政 规章 以 下 
的 其 他 规范 性 文件 。 排 除非 法 律 性 规范 规则 是 指 ,行政 机 关 不 能 将 行政 规章 以 
下 的 其 他 规范 性 文件 作为 行政 行为 理由 的 内 容 。 因 为 这 些 规 范 性 文件 主要 由 
行政 机 关 自 己 制 定 , 赁 此 规范 性 文件 来 说 明 其 行政 行为 的 合法 性 本 身 缺 乏 正 
当 性 ,不 容易 为 行政 相对 人 .社会 一 般 人 所 接受 。 当 然 ,在 现 阶段 要 完全 排除 
“其 他 规范 性 文件 ”还 是 有 难度 的 ,需要 随 着 法 制 的 不 断 完善 而 逐渐 落实 这 一 
规则 。 

2. 行政 行为 的 正当 性 理由 

用 于 支撑 行政 行为 自由 裁量 的 事实 依据 和 法 律 依据 , 称 为 行政 行为 的 正当 
性 理由 。 要 求 行政 机 关 就 行政 行为 说 明正 当 性 理由 的 客观 依据 是 行政 裁量 权 的 
广泛 存在 。 行 政 行为 的 裁量 如 果 仅 仅 依赖 于 政府 官员 的 主观 判断 .个 人 好 恶 与 
偏见 ,那么 ,裁量 权 很 可 能 质变 为 专横 的 .不 可 捉摸 的 权力 ,从 而 偏离 设 定 裁量 权 
的 法 律 目 的 。 在 实际 生活 中 ,这 种 现象 尽管 不 具有 普遍 性 ,但 确实 无 法 避免 。 因 
为 作为 行使 裁量 权 的 政府 官员 是 充满 着 多 重 情感 的 个 人 ,无论 他 有 多 么 强 的 自 
律 能 力 ,都 不 能 保证 他 在 每 次 行使 裁量 权 的 过 程 中 不 渗 人 一 点 私心 杂念 ,况且 在 
任命 政府 官员 时 ,我 们 无 法 将 这 种 自律 能 力作 为 选择 的 标准 。 

为 了 制约 行政 机 关 滥 用 裁量 权 ,现代 行政 法 发 展 了 多 元 的 控 权 机 制 ,这 种 多 
元 的 控 权 机 制 表现 为 在 法 律 程 序 上 从 事先 、 事 中 和 事后 对 行政 权 实 施 全 方位 、 立 
体式 的 监控 。 行 政 程序 法 上 要 求 行政 行为 说 明理 由 便 是 其 中 的 一 种 。 这 一 法 律 
制度 内 含 如 下 法 治 意 义 : 行 政 机 关 仅 说 明 行政 行为 裁量 的 合法 性 依据 是 不 够 的 ， 
必须 同时 说 明 行 政 行为 裁量 的 正当 性 依据 。 客 观 效果 显示 ,行政 行为 裁量 的 正 
当 性 理由 更 能 有 效 地 约束 行政 机 关 的 行政 裁量 权 。 尽 管 我 国 目前 法 律 上 没有 明 
确 要 求 行政 机 关 向 行政 相对 人 说 明 其 行政 行为 的 正当 性 理由 ,但 《行政 诉讼 法 》 
第 54 条 中 “ 显 失 公正 的 行政 处 罚 , 人 民法 院 可 以 判决 变更 "的 规定 ,已 经 蕴涵 着 
要 求 行政 机 关 说 明 行 政 处 罚 的 正当 性 理由 的 意思 。 

(1) 筛选 事实 。 行 政 行为 的 裁量 并 不 仅仅 表现 在 对 法 律 的 适用 权 上 ,对 事 
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实 的 确定 同样 也 存在 着 自由 裁量 权 。. 行政 机 关 在 定案 过 程 中 经 常 要 对 在 调查 
过 程 中 获得 的 事实 进行 第 选 , 将 认为 与 案件 有 关 的 事实 列 入 作出 行政 行为 的 事 
实 依据 ,同时 排除 与 案件 无 关 的 事实 。 行 政 机 关 这 一 筛选 行为 是 一 种 主观 判断 ， 
即 “ 内 心 确认 ”。 就 本 质 而 言 , 它 是 -一 种 裁量 活动 。 如 果 法 律 不 要 求 行 政 机 关 将 
支持 这 一 内 心 确认 的 依据 作为 行政 行为 的 理由 向 行政 相对 人 予以 说 明 , 这 种 内 
心 确认 就 有 可 能 质变 成 一 种 专横 的 、 捉 摸 不 定 的 权力 。 对 行政 相对 人 在 听证 中 
提出 的 事实 依据 ,如 果 行 政 机 关 和 否定 这 类 事实 依据 而 不 必 说 明理 由 的 话 ,那么 听 
证 制度 必 将 流 于 形式 。 因 为 ,行政 相对 人 无 论 提出 多 么 有 利 的 事实 依据 ,行政 机 
关 都 可 以 在 不 展示 理由 的 前 提 下 毫 不 费力 地 加 以 否定 ,并 以 自己 在 听证 前 所 收 
集 的 证 据 和 确定 的 法 律 依据 作出 行政 行为 。 

筛选 事实 产生 如 下 规则 :第 一 ,排除 非法 证 据 规则 。 行 政 机 关 用 于 定案 的 事 
实 必须 是 被 合法 收集 的 证 据 所 证 实 的 ,因此 ,凡是 非法 证 据 所 证 实 的 事实 ,必须 
从 定案 事实 中 排除 ,即使 非法 证 据 能 够 证 明 案件 的 真实 情况 也 不 能 例外 。 确 立 
这 一 规则 的 法 理 基 础 是 证 据 的 合法 性 。 第 二 ,遵循 因果 联系 规则 ,即行 政 机 关中 
能 排除 与 案件 没有 任何 因果 联系 的 事实 ,因为 这 些 事实 对 于 案件 恢复 真相 没有 
任何 价值 。 第 三 ,疑惑 事实 从 无 规则 。 疑 惑 事实 是 指 根据 已 有 的 全 部 证 据 仍然 
不 能 确定 ,但 可 以 推测 它 与 案件 有 联系 的 事实 。 对 于 疑惑 事实 行政 机 关 应 当 推 
定 为 不 存在 的 “事实 ”, 并 从 定案 的 事实 中 排除 。 

(2) 选择 法 律 。 对 于 一 个 事实 已 经 确定 的 行政 案件 ,行政 机 关 随 即 面临 着 
法 律 适 用 的 选择 权 。 这 种 法 律 适用 的 选择 权 本 质 上 是 一 种 裁量 权 。 它 主要 表现 
在 以 下 几 个 方面 :其 一 , 当 行 政 机 关 所 确定 的 案件 事实 在 法 律 上 存在 着 多 种 规定 
可 以 适用 的 情况 时 ,必须 基于 一 定 的 正当 性 理由 确定 其 中 一 种 规定 作为 处 理 本 
案 的 依据 。 其 二 ,不 确定 法 律 概 念 的 界定 。 不 确定 法 律 概念 是 存在 于 成 文法 的 
一 种 必然 现象 ,其 原因 是 人 类 语言 文字 表达 思想 的 有 限 性 和 客观 世界 中 事物 的 
复杂 性 之 间 存 在 矛盾 。 对 不 确定 法 律 概念 的 界定 ,其 本 质 是 让 隐藏 的 东西 显现 
出 来 ,使 不 清楚 的 东西 变 得 清楚 @, 从 而 将 一 般 规 则 适用 于 具体 案件 。 然 而 , 行 
政 机 关 在 界定 不 确定 的 法 律 概念 时 ,必须 要 有 自圆其说 的 理由 支撑 ,而 这 些 理由 
又 能 为 社会 一 般 人 所 接受 。 其 三 ,法律 空 白 规范 的 弥补 。 当 没有 明确 的 具体 法 
律 规范 可 适用 时 ,行政 机 关 应 当 通过 解释 立法 目的 和 基本 原则 创造 可 适用 的 法 
律 规范 。 现 代行 政法 应 当 承 认 行 政 机 关 在 无 法 律 规范 前 提 下 ,基于 正当 性 理由 
而 实施 的 行政 行为 仍 是 一 种 合法 的 行政 行为 ,否则 将 有 碍 于 行政 机 关 维 护 正 常 
的 社会 秩序 。 现 代行 政法 尽管 没有 丧失 控 权 的 功能 ,但 现代 社会 的 发 展 需要 行 
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政法 同时 也 具有 确保 行政 权 有 效 行使 的 功能 。 

选择 法 律 产生 如 下 规则 :第 一 ,遵守 惯例 公理 规则 。 惯 例 是 行政 机 关 在 以 前 
对 同类 案件 作出 相同 处 理 而 形成 的 一 种 习惯 性 做 法 。 公 理 是 现实 生活 中 人 们 所 
遵守 的 ,不 言 自 明 ,不 言 而 喻 .不 用 论证 的 行为 规范 。 如 不 准 随 地 吐 痰 ,那么 任何 
对 树 \ 墙 等 吐 痰 的 行为 自然 也 在 禁止 之 列 。 惯 例 与 公理 具有 很 强 的 说 服 力 ,行政 
机 关 选 择 法 律 时 援引 惯例 与 公理 ,可 以 提高 行政 行为 理由 的 正当 性 程度 和 行政 
相对 人 可 接受 性 程度 。 第 二 ,体现 政策 形势 规则 。 政 策 是 国家 或 者 政党 为 实现 
一 定时 期 的 路 线 而 制定 的 行为 准则 , 它 是 现代 社会 政治 领域 中 客观 存在 的 现象 。 
形势 是 指 " 一 定 社会 所 处 的 某 种 状态 "中 。 它 可 以 影响 国家 权力 的 运作 方向 。 政 
策 与 形势 是 支配 行政 机 关 选 择 法 律 的 重要 客观 因素 ,但 政策 与 形势 具有 不 稳定 
性 ,这 就 要 求 行政 机 关 在 适用 法 律 时 ,应当 适 应 政策 与 形势 不 确定 性 所 提出 的 要 
求 。 因 此 ,行政 机 关 必 须根 据 政策 和 形势 选择 确定 具体 案件 的 法 律 适用 。 如 假 
冒 伪劣 产品 泛滥 成 灾 可 以 成 为 从 重 处 罚 生产 ,销售 假冒 伪劣 产品 这 一 违法 行为 
的 正当 性 理由 。 第 三 ,符合 公共 利益 规则 。“ 公 共 利 益 是 由 社会 总 代表 所 代表 
的 、 凌 驾 于 社会 之 上 的 形式 上 或 实质 上 的 社会 利益 。”@ 公 共 利 益 是 现代 社会 存 
在 和 发 展 的 物质 基础 ,行政 机 关 在 行使 权力 时 必须 充分 关切 这 一 点 。 行 政 机 关 
可 将 符合 公共 利益 的 需要 作为 选择 法 律 的 理由 之 一 。 

(二 ) 不 说 明 或 错误 说 明理 由 的 行政 行为 效力 

1. 不 说 明理 由 的 行政 行为 效力 

不 说 明理 由 是 指 行政 机 关 在 作出 影响 行政 相对 人 合法 权利 的 行政 行为 时 ， 
没有 说 明 作 出 该 行政 行为 的 理由 。 行 政 机 关 不 说 明 行 政 行为 的 理由 有 两 种 
情况 : 

其 一 ,法 定 可 以 不 说 明理 由 的 行政 行为 。 如 果 法 律 要 求 行政 机 关 在 作出 影 
响 行政 相对 人 合法 权益 的 行政 行为 时 ,都 必须 向 其 说 明 行 政 行为 的 理由 ,那么 对 
行政 相对 人 来 说 ,他 可 能 获得 了 公正 的 对 待 ;但 对 于 行政 机 关 来 说 , 却 可 能 丧失 
了 应 有 的 行政 效率 。 因 此 ,不 少 国家 的 行政 程序 法 都 规定 了 行政 机 关 可 以 不 说 
明 行 政 行为 理由 的 若干 情况 。 如 德国 《行政 程序 法 》 第 39 条 规定 : “具备 下 列 情 
形 之 一 的 ,可 不 说 明理 由 :A. 行政 机 关 准 许 一 申请 或 一 声明 ,是 该 行政 行为 未 侵 
犯 他 人 的 权利 的 ;B. 行政 行为 针对 或 涉及 之 人 ,已 知悉 行政 机 关 对 事实 情况 和 
法 律 状态 所 持 的 观点 ,或 即使 未 书面 说 明理 由 ,当事人 也 能 立即 知悉 的 ;C. 行政 
机 关 大 量 公布 类 似 之 行政 行为 ,或 借助 于 自动 化 设备 公布 行政 行为 , 且 根 据 具 体 
情况 ,无 说 明理 由 之 必要 的 ;D. 依法 无 须 说 明理 由 的 ;E. 一 般 命令 经 公告 的 。” 





© 王 勇 :《 定 罪 导论 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 1990 年 版 ,第 234 页 。 
O 叶 必 丰 :《 行 政法 学 》, 武 汉 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 59 页 。 
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此 外 ,其 他 国家 也 有 类 似 的 规定 0 这 些 规 定 说 明 ,行政 机 关 在 行使 行政 权时 需 
要 存在 一 个 可 以 不 说 明 行 政 行 为 理由 的 范围 ,以 确保 行使 行政 权 的 效率 性 。 由 
于 行政 行为 不 说 明理 由 能 导致 行政 机 关 滥 用 行政 权 的 可 能 性 和 影响 行政 相对 人 
行使 救济 权 的 及 时 性 ,因此 ,行政 行为 不 说 明理 由 的 范围 应 当 由 法 律 加 以 明确 
规定 。 

其 二 ,法 定 必须 说 明理 由 但 行政 机 关 没 有 说 明 行 政 行为 理由 。 法 定 必须 说 
明理 由 的 行政 行为 包括 :(1) 主动 说 明理 由 的 行政 行为 。 这 类 行政 行为 在 作出 
时 ,行政 机 关 必 须 随即 说 明 行政 行为 的 理由 。(2) 依 请 求 说 明理 由 的 行政 行为 。 
这 类 行政 行为 在 作出 时 ,不 需要 说 明 行 政 行 为 的 理由 ,但 事后 如 果 行 政 相对 人 提 
出 请 求 ,行政 机 关 必 须 说 明 行政 行为 的 理由 。@ 在 说 明理 由 的 时 序 上 ,包括 两 种 
情况 :(1) 行政 相对 人 提起 行政 诉讼 之 前 行政 机 关 始 终 没 有 说 明 行 政 行为 的 理 
由 。 如 果 行 政 机 关 ”* 采 纳 含糊 .矛盾 或 不 充分 之 依据 ,而 未 能 具体 解释 作出 该 行 
为 之 理由 ,等同 于 无 说 明理 由 "@。 这 种 行政 行为 在 法 律 上 可 以 推定 为 没有 理由 
的 ,不 合法 的 行政 行为 。 行 政 机 关 在 行政 复议 或 行政 诉讼 中 提供 证 据 的 活动 , 似 
乎 是 一 种 行政 行为 的 说 明理 由 的 活动 ,但 实质 上 是 一 种 举证 的 行为 。(2) 对 应 
当主 动 说 明理 由 的 行政 行为 ,在 行政 相对 人 提起 行政 复议 或 行政 诉讼 之 前 ,行政 
机 关 通 过 法 定形 式 向 行政 相对 人 说 明了 行政 行为 理由 。 对 于 这 种 行政 行为 的 效 
力 , 日 本 判例 认为 :即使 事后 阐明 理由 ,也 不 治愈 附加 理由 不 全 的 瑕 症 。"@ 也 有 
国家 将 这 种 行为 视 为 行政 机 关 对 行政 行为 的 一 种 更 正 ,因而 不 影响 行政 行为 的 
效力 。 如 德国 《行政 程序 法 》 第 45 条 规定 ,必须 说 明之 理由 行政 机 关 在 事后 已 
予 说 明 的 ,可 视 为 程序 上 和 方法 上 错误 的 更 正 ,但 这 种 更 正 必须 在 预审 程序 结束 
前 ,如 未 进行 预审 程序 的 , 则 必须 在 向 行政 法 院 起 诉 之 前 予以 补 做 。 也 就 说 ,只 
要 行政 行为 仍 在 行政 程序 中 ,那么 ,行政 机 关 就 可 以 弥补 行政 行为 在 程序 上 的 错 
误 。 基 于 行政 权 行使 的 效率 性 行政 程序 瑕 辛 可 自 您 性 和 法 律 形式 正义 的 局 限 
性 ,我 们 认为 ,行政 机 关 事 后 说 明 行政 行为 理由 ,应 当 视 为 行政 行为 在 程序 上 的 
一 种 瑕 普 , 但 如 果 这 种 事后 说 明 是 在 行政 相对 人 提起 行政 复议 或 行政 诉讼 前 已 
经 作出 ,应 当 不 影响 行政 行为 在 程序 上 的 合法 性 。 

2. 说 明理 由 错误 的 行政 行为 效力 

说 明理 由 错误 是 指 行政 机 关 尽 管 在 程序 上 向 行政 相对 人 说 明了 行政 行为 的 





中 ”如 美国 《联邦 行政 程序 法 》 第 555 条 规定 :“ 除 维持 原来 的 否决 或 否决 的 理由 不 言 自明 外 ,所 发 出 
的 复议 裁决 通知 ,都 必须 附 上 对 申请 人 申请 否决 理由 的 简要 说 明 。” 

@ 前 一 种 情况 可 参见 西班牙 《公共 行政 机 关 及 共同 的 行政 程序 法 》 第 54 条 ,后 一 种 行政 行为 可 参 
见 韩国 (行政 程序 法 》 第 23 条 和 荷兰 《基本 行政 法 典 》 第 4.1.4 条 。 

© ”参见 中 国 澳门 地 区 《行政 程序 法 》 第 107 条 。 

@ 参见 [日 ] 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 183 页 。 
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理由 ,但 是 ,经 过 行政 复议 或 诉讼 后 ,复议 机 关 或 者 法 院 认为 ,行政 机 关 向 行政 相 
对 人 所 说 明 的 行政 行为 理由 并 不 能 支持 行政 行为 合法 性 的 情形 。 

(1) 行政 机 关 就 行政 行为 所 作 的 说 明理 由 经 复议 或 诉讼 审查 是 错误 的 ,但 
在 复议 或 诉讼 过 程 中 提出 的 证 据 和 规范 性 文件 能 支持 行政 行为 的 合法 性 的 , 则 
不 应 影响 行政 行为 的 效力 。 但 这 些 证 据 和 规范 性 文件 不 能 是 在 作出 行政 行为 之 
后 收集 的 .由 在 英国 行政 法 中 ,我 们 也 可 以 看 到 解决 这 种 问题 的 方案 。 在 英国 ， 
“行政 机 关 说 明 的 理由 如 果 是 错误 的 ,并 不 一 定 引起 行政 决定 无 效 ,除非 理由 的 
错误 可 以 表示 法 律 的 错误 时 ,法 院 才 可 以 撤销 行政 机 关 的 决定 "@。 这 一 结论 是 
建立 在 这 样 的 法 理 基 础 之 上 :行政 机 关 的 行政 行为 实质 上 是 具有 合法 性 和 正当 
性 依据 的 ,其 说 明理 由 的 错误 并 不 改变 该 行政 行为 的 合法 性 。 

(2) 行政 机 关 就 行政 行为 所 作 的 说 明理 由 经 复议 或 诉讼 审查 是 错误 的 ,而 
在 诉讼 过 程 中 提出 的 证 据 和 规范 性 文件 也 不 能 支持 行政 行为 的 合法 性 的 , 则 应 
当 认定 行政 行为 违法 或 者 无 效 。 

五 、 行 政 程序 的 其 他 基本 制度 


(一 ) FRI EHE 

审 裁 分 离 是 指 行政 机 关 审 查 案 件 和 对 案件 裁决 的 职能 ,分 别 应 由 其 内 部 不 
同 的 机 构 、 人 员 来 行使 ,以 确保 行政 相对 人 的 合法 权益 不 受 侵犯 。 

行政 程序 法 中 审 裁 分 离 制度 的 法 理 基础 是 分 权 理 论 。 在 行政 程序 中 ,如 时 
审查 案件 的 人 同时 又 具有 对 案件 作 裁 决 的 权力 ,那么 ,行政 相对 人 的 合法 权益 就 
难以 获得 公正 保障 。 审 查 案 件 的 人 参与 裁决 案件 ,必然 是 以 他 调查 和 审查 案件 


”时 所 获得 的 证 据 为 基础 。 这 种 先 人 为 主 的 认识 妨碍 了 他 全 面 听取 行政 相对 人 提 


出 的 不 同意 见 , 也 不 可 能 以 超然 的 法 律 地 位 来 行使 对 案件 的 裁决 权 。 另 外 ,行政 
机 关 审 理 案件 不 同 于 法 院 。 法 院 审理 案件 通常 与 案件 无 任何 利害 关系 ,是 具有 
超然 法 律 地 位 的 第 三 者 ;但 行政 机 关 在 行政 案件 中 , 它 既 是 案件 的 调查 和 审查 
者 ,又 是 案件 的 裁决 者 ,因而 职能 分 离 对 于 行政 机 关 来 说 非常 重要 。 通 过 审 裁 分 
离 制度 ,可 以 在 行政 机 关内 部 实现 审查 权 与 裁决 权 相 互 分 离 ,达到 相互 制约 的 月 
的 。 审 裁 分 离 的 基本 模式 有 两 种 : 

1. 内 部 审 裁 分 离 

内 部 审 裁 分 离 ,是 指 在 同一 行政 机 关内 部 由 不 同 的 机 构 、 人 员 分 别 行使 案件 





D 《行政 诉讼 法 》 第 33 条 规定 :“ 在 诉讼 过 程 中 ,被 告 不 得 自行 向 原告 和 证 人 收集 证 据 。” 这 一 规定 
是 有 缺陷 的 , 它 不 能 制约 行政 机 关 实 施 先 裁决 后 取证 的 违法 行政 行为 。 因 为 根据 此 规定 ,行政 机 关 在 作 
出 行政 行为 之 后 ,在 行政 相对 人 起 诉 之 前 收集 证 据 仍 然 是 合法 的 。 因 此 ,这 一 条 款 应 当 修 改 为 ,在 具体 
行政 行为 作出 之 后 ,行政 机 关 不 得 自行 向 当事人 或 证 人 收集 证 据 。” 

D 参见 于 名 扬 :《 英 国 行政 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1987 年 版 ,第 164 页 。 
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调查 .审查 权 与 裁决 权 的 一 种 制度 。 内 部 审 裁 分 离 是 基于 审 裁 行政 案件 需要 行 
政 专业 知识 、 提 高 行政 效率 的 理由 而 设置 的 。 尽 管 从 行政 相对 人 来 看 仍然 存在 
着 违背 自然 公正 原则 之 嫌疑 ,但 与 原 有 审 裁 不 分 的 做 法 相 比 ,毕竟 有 了 很 大 的 进 
步 , 加 之 有 司法 审查 制度 作 事后 救济 ,行政 相对 人 的 合法 权益 应 是 有 法 律 保 障 
的 。 美 国 《联邦 行政 程序 法 》 采 用 内 部 审 裁 分 离 制度 。 该 法 第 554 条 规定 :为 
机 关 履 行 调 查 或 追诉 的 职员 或 代表 ,不 得 参与 该 案 或 与 该 案 有 事实 上 的 联系 的 
案件 的 裁决 。 对 于 这 类 案件 的 裁决 也 不 得 提供 咨询 意见 ,或 提出 建议 性 裁决 ,也 
不 得 参加 机 关 根 据 本 编 第 557 条 规定 的 复议 ,除非 他 们 作为 证 人 或 律师 ,参加 公 
开 的 程序 例外 。 我 国 《行政 处 罚 法 》 也 规定 了 内 部 审 裁 分 离 制度 。 该 法 第 42 条 
和 第 38 条 规定 ,听证 由 行政 机 关 指 定 的 非 本 案 调 查 人 员 主 持 , 调 查 ( 含 听证 审 
查 ) 结 束 后 ,由 行政 机 关 负 责 人 对 调查 结果 进行 审查 和 作出 决定 ( 即 裁决 ) B 
听证 主持 人 仅 履 行 案件 审理 的 职责 ,不 对 案件 作出 裁决 。 

2. 审 裁 完全 分 离 

审 裁 完全 分 离 ,是 指 行政 案件 的 调查 .审查 权 与 裁决 权 , 分 别 交 给 两 个 相互 
完全 独立 的 机 构 来 行使 的 一 种 制度 。 审 裁 完 全 分 离 是 一 种 司法 色彩 浓重 的 分 权 
模式 , 它 在 美国 《联邦 行政 程序 法 》 制 定 以 前 作为 解决 审 裁 分 离 问题 的 一 种 方案 
被 提 了 出 来 。 但 是 ,由 于 这 种 方案 有 人 悖 于 普通 法 系 国家 的 法 院 传统 ,因此 ,没有 
为 美国 《联邦 行政 程序 法 》 所 采纳 。 这 种 模式 由 于 过 分 强调 了 行政 案件 中 审查 
权 与 裁决 权 的 分 离 , 既 可 能 会 因 多 设 机 构 而 增加 财政 负担 ,又 可 能 会 导致 行使 裁 
决 权 的 机 构 因 欠缺 行政 专业 知识 而 不 能 正确 地 裁决 案件 ,所 以 , 它 很 少 为 制定 行 
政 程序 法 的 各 国 所 采纳 。 

审 裁 分 离 制度 的 法 律 意义 在 于 ,确保 行政 裁决 的 公正 性 ,增强 行政 相对 人 对 
行政 机 关 的 信任 感 , 进 而 促进 行政 相对 人 自觉 地 才 行 行政 裁决 的 义务 。 

(=) 案卷 制度 

案卷 是 指 行政 机 关 的 行政 行为 所 依据 的 证 据 、 记 录 和 法 律 文 书 等 ,根据 一 定 
的 顺序 组 成 的 书面 材料 。 案 卷 是 行政 行为 作出 过 程 的 记录 和 支持 行政 行为 合法 
性 的 重要 依据 。 正 式 的 行政 程序 必须 有 案卷 ,这 是 依法 行政 的 基本 要 求 之 一 。 
为 此 ,《 湖 南 省 行政 程序 规定 》 第 79 条 规定 : “行政 机 关 应 当 建 立行 政 执法 案卷 。 
公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 查阅 与 其 相关 的 行政 执法 案卷 ,但 是 依法 应 当 保 密 
的 除外 。 《环境 行政 处 罚 办 法 》 第 68 条 规定 :结案 的 行政 处 罚 案件 在 案件 材料 
立 卷 归 档 时 ,要 求 "一 案 一 卷 ,案卷 可 以 分 正 卷 . 副 卷 ”。 这 些 规定 都 有 助 于 在 行 
政 程序 中 确立 与 完善 案卷 制度 。 

案卷 必须 具备 如 下 条 件 : 其 一 ,案卷 的 材料 必须 与 案件 有 关 , 凡 是 与 案件 有 
关 的 材料 必须 是 通过 合法 手段 获得 的 ,对 行政 相对 人 不 利 的 证 据 必 须 已 在 行政 
程序 中 质证 过 。 其 二 ,行政 机 关 在 行政 程序 结束 之 后 调 取 的 证 据 或 者 其 他 书面 
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材料 ,不 得 成 为 案卷 的 一 部 分 ,但 不 作为 行政 行为 依据 的 可 以 例外 。 其 三 ,案卷 
形成 于 行政 程序 结束 之 后 , 且 案 卷 一 旦 形成 便 具有 了 封闭 性 之 特点 。 

案卷 的 法 律 意义 是 :其 一 ,法 律 要 求 行政 机 关 将 行政 行为 的 过 程 和 依据 形成 
书面 材料 ,防止 行政 机 关 盗 意 行使 行政 职权 。 其 二 ,有 助 于 说 服 行政 相对 人 接受 
行政 行为 ,提高 行政 相对 人 对 行政 行为 的 可 接受 程度 。 其 三 ,为 行政 复议 机 关 进 
行 行政 复议 和 法 院 对 行政 行为 进行 司法 审查 提供 事实 根据 和 材料 。 


第 四 编 行政 复议 
第 十 八 章 行政 救济 概述 


第 一 节 行政 救济 的 概念 


“行政 救济 ”是 指 行政 法 上 对 当事人 的 法 律 救 济 制度 ,大 致 相当 于 英文 中 的 
legal remedy 或 者 德 文 上 的 der Rechtsbehelfe。 日 本 学 者 曾 这 样 阐明 日 本 行政 法 
上 的 法 律 救 济 :“ 行 政法 上 的 法 律 救济 主要 是 在 行政 作用 给 国民 权益 造成 侵害 
或 负担 的 情况 下 ,根据 该 国民 的 请 求 ,通过 一 定 机 关 防 止 和 排除 其 侵害 或 负担 ， 
以 保护 .救济 国民 的 权益 。”@ 根 据 我 国 的 现行 立法 ,我 国 行政 法 上 的 法 律 救济 ， 
是 为 合法 权益 受到 行政 主体 侵害 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 提 供 法律 补 救 的 制度 。 
保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ,是 我 国 行政 法 上 法 律 救济 制度 的 根本 特 
点 。 行 政法 上 救济 制度 的 基本 构成 因素 ,是 受 侵害 公民 的 获得 法 律 救 济 的 权利 、 
国家 对 行政 侵权 行为 违法 性 的 审查 义务 和 承担 行政 侵权 行为 违法 后 果 的 责任 。 

现行 宪法 为 行政 法 上 的 救济 制度 提供 了 根本 法 依据 。 根 据 我 国 完 法 ,合法 
权益 受到 国家 机 关 的 侵犯 应 当 得 到 法 律 救济 ,是 公民 享有 的 宪法 上 的 基本 权利 ， 
对 受到 侵害 的 公民 提供 法 律 救济 是 国家 机 关 的 宪法 义务 。《 宪 法 》 第 41 条 规 
定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 , 有 提出 批评 建议 
的 权利 ;对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 ,有 向 有 关 国 家 机 关 
提出 电 诉 、 控 告 或 者 检举 的 权利 ,但 是 不 得 捏造 或 者 焉 曲 事 实 进行 还 告 陷害 。” 
“由 于 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ,有 依照 法 
律 规定 取得 赔偿 的 权利 。” 这 些 宪法 规定 ,不 但 从 根本 法 上 确认 了 我 国 公 民 合 法 
权益 的 不 可 侵犯 性 行政 机 关 侵 犯 公民 合法 权益 的 违法 性 、 国 家 承担 行政 侵权 行 
为 责任 的 不 可 种 免 性 ,也 为 制定 《行政 诉讼 法 》《 国 家 赔偿 法 》 等 基本 法 律 英 定 





OD ”本章 的 任务 是 对 行政 救济 作 一 个 总 的 .概括 性 的 叙述 。 本 章 之 后 另 设 四 章 具体 阐释 行政 复议 制 
度 ;而 对 于 行政 诉讼 和 行政 赔偿 制度 则 在 后 面 分 别 另 设 专 编 阑 释 和 论述 。 
© {日 ] 室 井 力主 编 :4 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 186 页 。 
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了 根本 法 基础 2。 

行政 法 上 救济 制度 的 保护 对 象 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 。 我 国 
公民 在 法 律 上 享有 的 和 可 能 遭受 行政 机 关 侵 犯 的 合法 权益 是 广泛 的 ,包括 民法 、 
行政 法 和 社会 法 等 部 门 法 上 的 各 种 权利 。 但 是 公民 的 这 些 合 法 权益 在 现实 生活 
中 受 保护 的 范围 和 法 律 上 的 救济 渠道 ,是 需要 根据 具体 的 权利 救济 性 立法 来 确 
定 的 ,具有 发 展 完善 的 阶段 性 。 例 如 现行 《行政 诉讼 法 》 的 保护 内 容 主要 是 公 
民法 人 和 其 他 组 织 的 人 身 权 和 财产 权 。 其 他 权利 是 否 能 够 在 行政 诉讼 中 得 到 
救济 ,要 有 其 他 单行 法 律 .法 规 的 专门 规定 。 如 果 没 有 单行 法 律 .法 规 的 专门 规 
定 , 就 无 法 被 纳入 法 院 的 受 案 范围 ,也 就 不 能 得 到 行政 诉讼 法 上 的 救济 。 行 政 复 
议 法 的 情形 与 行政 诉讼 法 不 同 。 根 据 1999 年 发 布 的 《行政 复议 法 》, 受 到 具体 
行政 行为 侵犯 的 合法 权益 ,都 可 以 通过 行政 复议 得 到 救济 。 

我 国 对 公民 和 公务 人 员 的 合法 权益 实行 有 区 别 的 保护 制度 。 在 理论 上 对 两 
者 进行 外 部 法 和 内 部 法 的 划分 ,认为 公务 员 与 国家 的 内 部 管理 关系 不 同 于 公民 
同 国家 之 间 的 法 律 关系 。20 世纪 80 年 代 后 期 起 草 《 行 政 诉讼 法 》 时 ,就 因为 受 
到 德国 所 谓 特别 权力 关系 理论 的 影响 ,将 对 行政 机 关 工 作 人 员 管 理发 生 的 争议 
排除 出 行政 诉讼 的 受 案 范 围 。 但 是 这 种 情形 在 20 世纪 90 年 代 初期 制定 《国家 
赔偿 法 》 时 已 经 大 为 改观 。 参 加 《国家 赔偿 法 》 起 草 工 作 的 有 关 负 责 人 在 他 们 主 
编 的 著作 中 写 道 :行政 处 分 也 是 一 种 具体 行政 行为 ,但 是 行政 诉讼 法 中 ,由 于 采 
用 了 德国 和 我 国 台 湾 地 区 的 特别 权力 关系 的 理论 ,规定 了 不 属于 行政 诉讼 的 范 
围 。 特 别 权力 关系 是 指 国 家 机 关内 部 的 上 下 级 关系 ,在 这 种 关系 中 ,发 生 在 奖 
惩 \ 任 免 等 事项 的 纠纷 不 由 法 院 管辖 ,而 由 行政 机 关 自 己 管辖 。 但 是 这 并 非 是 先 
进 的 法 治 原则 , 它 保护 的 并 不 是 国家 机 关 工 作 人 员 的 合法 权益 ,而 是 国家 机 关中 
各 级 领导 的 行政 特权 。 所 以 《国家 赔偿 法 》 不 再 规定 对 违法 行政 处 分 的 损害 后 
果 不 得 请 求 国 家 赔偿 。 依 照 《 国 家 赔偿 法 》 第 4 条 第 4 项 的 规定 ,对 行政 机 关 违 
法 行使 职权 “造成 财产 损害 的 其 他 违法 行为 " ,受害 人 有 权 取 得 赔偿 .@ 有 关 理 
论 方面 的 问题 还 可 以 继续 讨论 ,但 是 《国家 赔偿 法 》 的 立法 对 推动 对 行政 机 关 工 
作 人 员 和 事业 单位 公职 人 员 权利 的 法 律 保护 的 作用 是 非常 重要 的 。 除 了 《国家 
赔偿 法 ?的 这 一 规定 以 外 ,目前 对 于 行政 机 关 工 作 人 员 和 公共 事业 单位 公职 人 
员 的 救济 ,还 主要 是 通过 行政 机 关内 部 的 申诉 程序 ,包括 向 人 事 机 关 、 监 察 机 关 
和 上 级 行政 机 关 的 申诉 。 

行政 法 上 救济 制度 的 基础 是 行政 侵权 责任 法 。 行 政 机 关 的 侵权 行为 是 造成 





中 见 王 汉 斌 ;《 关 于 《中 华人 民 共和 国 行政 诉讼 法 (草案 )) 的 说 明 》(1989 年 3 月 28 日 在 第 七 届 全 
国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 上 ) 和 硼 康生 :《 关 于 《中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 (草案 )) 的 说 明 》(1993 年 
10 月 22 日 在 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 四 次 会 议 上 )。 
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公民 权利 损害 的 原因 ,确定 行政 侵权 行为 的 违法 性 和 消除 其 效力 是 为 公民 提供 
法 律 救济 的 基本 前 提 和 基本 方法 。 对 于 侵权 行为 及 其 责任 ,行政 法 和 民法 的 制 
度 安排 ,不 仅 在 立法 形式 上 有 所 区 别 , 而 且 在 归 责 原则 和 构成 要 件 方面 各 不 相 
同 。 在 侵权 责任 的 立法 形式 方面 ,我 国民 法 成 功 地 进行 法 典 式 的 综合 立法 。 
2009 年 12 月 26 日 第 十 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 二 次 会 议 通过 
了 《中 华人 民 共 和 国 侵权 责任 法 》, 自 2010 年 7 月 1 日 起 施行 。 目 前 我 国 行政 侵 
权 法 上 和 采用 单行 法 分 别 立 法 的 形式 ,尤其 是 以 《行政 诉讼 法 》 和 《国家 赔偿 法 》 为 
代表 的 侵权 责任 立法 ;在 侵权 责任 的 归 责 原则 方面 ,民事 侵权 责任 法 规定 了 过 错 
原则 ,推定 过 错 原则 和 严格 责任 原则 。 行 政法 上 的 侵权 归 责 原则 ,在 行政 侵权 的 
赔偿 责任 上 实行 职务 行为 违法 和 侵权 结果 并 行 的 归 责 原则 ,没有 类 似 法 国 行政 
法 上 的 “公务 过 错 " 和 “公务 员 过 错 " 的 概念 。 一 般 说 来 ,我 国 行政 侵权 责任 的 构 
成 ,仍然 以 侵权 行为 的 行政 职务 性 、 对 公民 权益 的 侵害 性 和 对 法 律 的 违反 性 为 基 
本 要 件 。 

对 于 行政 合同 中 行政 机 关 违 约 , 或 者 行政 协商 行为 中 行政 机 关 不 履行 承诺 
给 作为 相对 一 方 的 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织造 成 的 损失 ,是 否 能 够 纲 人 行政 法 渠 
道 进行 救济 还 有 待 进一步 明确 。 但 是 实践 中 确实 提出 了 这 一 问题 ,有 些 案件 只 
是 通过 民事 渠道 解决 , 遇 到 一 些 困难 。 例 如 在 行政 特许 案件 中 ,如 果 行 政 机 关 授 
予 合同 方 以 独占 性 的 特许 权利 ,但 是 行政 机 关 没 有 依照 合同 履行 保证 合同 方 独 
占 地 位 的 义务 ,致使 合同 方 无 法 得 到 依靠 独占 权 获 得 的 收益 ,这 种 情形 下 单 靠 民 
事 诉 讼 程序 和 民事 裁判 来 解决 行政 机 关 履 行 国家 强制 性 职权 就 有 一 些 困难 和 问 
题 。 因 此 应 当 尽快 建立 起 有 关 行 政 合 则 和 行政 协商 案件 的 争端 解决 机 制 。 

行政 法 上 的 救济 制度 具有 明显 的 公法 性 质 , 不 同 于 民事 法 律 上 的 侵权 责任 。 
首先 ,有 关 权 利 救 济 的 行政 争议 ,以 行政 职务 侵权 行为 的 存在 为 前 提 。 行政 职务 
活动 及 其 有 效 的 行政 决定 ,一般 说 来 具有 法 律 上 的 公 定 力 , 非 经 过 法 定 程序 不 得 
改变 和 撤销 。 因 此 为 了 保证 行政 管理 的 统一 和 秩序 ,防止 行政 任意 和 专断 ,由 行 
政 侵权 引起 的 争议 一 定 要 经 过 法 定 程序 根据 法 律 的 规定 来 解决 ;其 次 ,行政 法 上 
对 权利 的 救济 需要 通过 审查 行政 行为 合法 性 ,改变 或 者 撤销 行政 决定 才能 实现 。 
所 以 提供 行政 法 上 的 有 效法 律 救济 的 国家 机 关 , 需 要 有 直接 或 者 间接 审查 行政 
行为 合法 性 和 改变 ,撤销 行政 决定 的 法 律 权能 。 

对 于 行政 侵权 引起 的 法 律 后 果 ,除了 行政 法 上 向 受 侵害 人 提供 的 救济 以 外 ， 
还 有 民法 对 侵权 人 规定 的 民事 责任 和 刑法 对 犯罪 人 规定 的 刑事 责任 。 我 国 《 民 
法 通则 》 第 121 条 规定 :“ 国 家 机 关 或 者 国家 机 关 工 作 人 员 在 执行 职务 中 ,侵犯 
公民 ,法 人 的 合法 权益 造成 损害 的 ,应 当 承 担 民 事 责 任 。” 我 国 《刑法 》 对 行政 机 
关 工 作 人 员 在 内 的 国家 工作 人 员 利 用 职权 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 
的 犯罪 规定 了 刑事 责任 。 刑 事 责任 虽然 不 是 对 受 侵 害 人 权益 的 直接 补救 ,但 却 
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是 对 行政 法 上 救济 制度 的 重要 保障 。 
第 二 节 行政 救济 的 种 类 


行政 法 上 法 律 救 济 的 种 类 ,按照 法 律 救济 的 程序 性 程度 ,可 以 分 为 严格 程式 
化 的 法 律 救 济 和 灵活 程式 化 的 法 律 救济 。 前 者 如 行政 诉讼 那样 有 严格 程序 限 
制 , 后 者 则 有 如 信访 基本 没有 或 者 没有 程序 限制 。 按 照 法 律 救济 的 处 理 方式 和 
了 结 方式 ,可 以 分 为 审理 机 构 的 裁决 方式 和 当事人 之 间 的 协议 方式 。 前 者 如 行 
政 复议 裁决 ,后 者 如 双方 当事人 在 国家 机 关 调 解 下 达成 的 终结 争议 协议 。 按 照 
当事人 的 法 律 救济 提起 权 ,可 以 是 分 别 基于 公民 申诉 控告 权 ,行政 复议 申请 权 、 
行政 诉讼 起 诉权 和 国家 赔偿 请 求 权 的 救济 。 


一 、 申 诉 和 控告 


行政 法 意义 上 的 申诉 ,是 遭受 国家 行政 机 关 或 者 公共 机 构 违 法 或 者 不 当 处 
理 的 当事人 ,向 国家 机 关 陈 述 事实 和 理由 并 要 求 给 予 法 律 补救 的 活动 。 申 诉权 
属于 公民 维护 自身 合法 权益 的 意愿 表达 权 。 除 非法 律 作出 限制 性 或 者 禁止 性 规 
定 ,申诉 人 表达 意愿 的 对 象 可 以 是 任何 国家 机 关 , 申 诉 的 表达 方式 可 以 是 书面 或 
者 口头 ,申诉 的 提起 没有 时 间 限 制 。 根 据 我 国 现行 立法 ,行政 法 意义 上 的 申诉 主 
要 有 以 下 几 种 : 

(一 ) 向 地 方 人 大 常委 会 的 申诉 

它 是 指认 为 受到 国家 行政 机 关 侵 权 的 入 民 群 众 向 地 方 县 级 以 上 人 大 常委 会 
提出 申诉 ,由 地 方 县 级 以 上 人 大 常委 会 受理 的 活动 。 对 此 《地 方 组 织 法 》 第 44 
条 规定 ,县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 有 权 “ 监 督 本 级 人 民政 府 . 人 民法 院 和 人 
民 检 察 院 的 工作 ,联系 本 级 人 民 代 表 大 会 代表 ,受理 人 民 群 众 对 上 述 国 家 机 关 和 
国家 工作 人 员 的 申诉 和 意见 ”。 

地 方 人 大 及 其 常委 会 是 地 方 国家 权力 机 关 , 是 政治 性 民主 议事 和 决策 机 构 。 
它 履行 职能 的 主要 方式 是 重要 人 事 任免 .地方 重 大 事项 决定 和 监督 由 它 组 织 产 
生 的 地 方 国家 机 构 , 而 管理 地 方 具体 行政 事务 的 国家 职能 由 人 民政 府 负 责 。 公 
民 申 诉 涉 及 的 自身 权益 事项 ,大 多 与 行政 管理 的 具体 执行 性 事务 相关 。 因 此 ,地 
方 县 级 以 上 人 大 常委 会 对 于 公民 申诉 的 处 理 , 除 了 按照 信访 程序 处 理 以 外 ,是否 
可 以 直接 处 理 具 体 行 政 侵权 事项 .提供 直接 的 法 律 救 济 ,还 是 一 个 缺乏 成 熟 经 验 
和 系统 制度 安排 的 问题 。 

根据 我 国 现行 法 律 ,地 方 县 级 以 上 人 大 常委 会 受理 人 民 群 众 对 于 行政 机 关 
的 申诉 以 后 ,应 当 存 现 有 法 定 职能 框架 以 内 提供 间接 法 律 救济 ,尤其 是 应 当 通 过 
对 行政 机 关 的 监督 程序 推动 一 般 政 策 性 问题 的 解决 。 除 涉及 重大 事项 需要 组 织 
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专门 调查 以 外 ,地 方 县 级 以 上 人 大 常委 会 一 般 不 介入 具体 行政 个 案 的 查证 和 处 
理 。2006 年 8 月 27 日 第 十 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 三 次 会 议 通 
过 了 《中 华人 民 共 和 国 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 监督 法 》, 自 2007 年 1 月 1 
日 起 施行 ,是 地 方 县 级 以 上 各 级 人 大 常委 会 监督 地 方 人 民政 府 的 基本 法 律 依 据 。 
但 是 总 体 上 看 ,地 方 县 级 以 上 各 级 人 大 常委 会 受理 人 民 和 群众 的 申诉 以 后 ,如 何 向 
申诉 人 提供 法 律 救济 仍然 是 一 个 需要 继续 探索 的 问题 。 

在 国外 ,议会 涉足 公民 个 案 权益 的 制度 已 经 有 一 些 经 验 , 比 较 典 型 的 是 瑞典 
的 议会 监察 专员 制度 ,20 世纪 60、70 年 代 先 后 被 许多 国家 引入 。 在 瑞典 ,议会 
监察 专员 制度 与 行政 法 院 等 制度 一 起 为 公民 提供 法 律 救济 。“ 如 果 一 位 公民 认 
为 他 受到 某 权力 机 关 的 不 公平 待遇 ,通常 他 可 以 向 上 一 级 法 院 或 上 一 级 行政 法 
院 控诉 。 但 是 ,宪法 同时 又 提供 了 男 一 种 救济 途径 一 一 任何 公民 均 可 直接 向 议 
会 监察 专员 寻求 救济 。” 了 

瑞典 1809 年 在 议会 设置 了 一 个 称 为 “议会 司法 专员 公署 "的 机 构 (英文 是 
Office of the Parliamentary Justice Ombudsman , 其 中 斯 堪 的 那 维 亚 语 Ombudsman 
是 “官员 "或 者 “专员 "的 意思 ) 。 它 由 议会 选举 产生 ,任期 4 年 。 它 可 以 受理 控 
告 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 申诉 案件 ,有 权 进 行 调查 ,提出 批评 和 作出 正确 
处 理 的 建议 ,对 公务 员 提 出 纪律 处 分 的 报告 和 依据 刑法 向 法 院 提起 公诉 。 根 据 
瑞典 的 《政府 组 织 法 ) 第 十 二 章 , 议 会 监察 专员 的 组 织 和 职权 属于 “议会 的 监督 
BU W 

(=) 向 行政 监察 机 关 提 出 控告 

根据 我 国 《行政 监察 法 》 的 规定 ,公民 对 于 任何 国家 行政 机 关 、 国 家 公务 员 
和 国家 行政 机 关 任 命 的 其 他 人 员 的 违法 失职 行为 ,有 权 向 监察 机 关 提 出 控告 。 
监察 机 关 处 理 公民 控告 的 重要 方式 ,是 向 有 关 行 政 机 关 提 出 监察 建议 。 给 公民 
合法 权益 造成 损害 ,需要 采取 补救 措施 ,是 监察 机 关 行 使 监察 建议 权 的 法 定 情形 
之 一 。 对 于 监察 机 关 依 法 提出 的 监察 建议 ,有 关 部 门 无 正当 理由 的 ,应 当 采 纳 。 
对 监察 建议 有 异议 的 ,可 以 自 收 到 监察 建议 之 日 起 30 日 内 向 作出 监察 建议 的 监 
察 机 关 提 出 ,监察 机 关 应 当 自 收 到 蜡 议 之 日 起 30 日 内 回复 ;对 回复 仍然 有 异议 
的 ,由 监察 机 关 提 请 本 级 人 民政 府 或 者 上 一 级 监察 机 关 裁定 。 

因此 ,行政 监察 是 向 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 提供 法 律 救济 的 方式 之 一 。 但 是 
这 一 救济 方式 属于 申诉 控告 的 范畴 ,公民 控告 的 时 间 .控告 的 范围 和 提出 控告 的 
形式 都 没有 特别 的 限制 ;监察 机 关 对 公民 的 救济 方式 也 限于 提出 监察 建议 ,一 般 





D 【瑞典 ] 本 特 : 维 斯 兰 德尔 《瑞典 的 议会 监察 专员 》, 程 洁 译 , 清 华 大 学 出 版 社 2001 年 版 ,第 2 
页 。 

© ”参见 同上 书 ,第 六 部 分 “组 织 ”, 第 七 部 分 "议会 监察 专员 的 调查 权 " ,第 八 部 分 “议会 监察 专员 的 
裁决 ” ,附录 5《 政 府 组 织 法 》。 
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不 对 控告 事项 本 身 作 出 直接 的 处 理 。 

行政 监察 也 是 实现 国家 机 关 工 作 人 员 法 律 救济 请 求 权 的 重要 渠 道 。 根 据 
《行政 监察 法 》 第 18 条 的 规定 ,监察 机 关 受 理 公 务 员 和 国家 行政 机 关 任 命 的 其 
他 人 员 不 服 主 管 行政 机 关 给 予 行 政 处 分 决定 的 申诉 ,以 及 法 律 .行政 法 规 规 定 的 
其 他 由 监察 机 关 受 理 的 申诉 。 

(三 ) 向 行政 主管 部 门 的 申诉 

公共 事业 单位 公职 人 员 与 所 在 单位 有 关 人 事权 益 的 争议 和 救济 办 法 ,目前 
国家 规定 的 救济 渠道 之 一 是 向 行政 主管 部 门 的 申诉 。 比 较 典 型 的 是 1993 年 全 
国人 大 常委 会 公布 的 《教师 法 》, 该 法 第 39 条 规定 ,教师 对 学 校 或 者 其 他 教育 机 
梅 侵犯 其 合法 权益 的 ,或 者 对 其 他 教育 机 构 作 出 的 处 理 不 服 的 ,可 以 向 教育 行政 
部 门 提出 申诉 ,教育 行政 部 门 应 当 在 接 到 申诉 的 30 日 内 ,作出 处 理 。 这 一 规定 
实际 上 已 经 成 为 一 种 模式 ,公共 事业 单位 内 公职 人 员 与 单位 之 间 的 争议 ,主要 解 
决 途径 是 向 上 级 行政 主管 部 门 的 申诉 ,一 般 不 进入 司法 程序 。 

(四 ) 信访 

信访 ,是 我 国 公民 行使 申诉 权 的 方式 之 一 ,信访 机 关 对 公民 信访 作出 处 理 是 
国家 向 公民 提供 的 救济 方式 之 一 。 信 访 是 公民 KANE HAR AK ROL 
关 反 映 情况 ,提出 意见 、 建 议和 要 求 ,并 要 求 作出 相应 处 理 的 行为 。 信 访 可 以 向 
有 关 国 家 机 关 提 出 ,包括 各 级 人 民政 府 、 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 所 属 部 门 ,各 级 
人 民 代 表 大 会 和 县 级 以 上 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 ,人 民法 院 和 检察 院 。 
提出 的 事项 应 当 属 于 上 述 国家 机 关 的 职权 范围 。 提 出 的 形式 可 以 是 书信 、 电 话 
和 走访 等 等 。 如 果 法 律 .行政 法 规 对 信访 程序 另 有 规定 的 ,信访 人 应 当 按 照 有 关 
法 律 行政 法 规 规定 的 程序 提出 。 现 在 上 述 国 家 机 关 都 设立 有 专门 的 信访 机 构 ， 
接待 来 自 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 信访 申诉 。 

就 行政 机 关 处 理 信访 的 制度 而 言 ,1995 年 国务 院 发 布 了 《信访 条 例 》,2005 
年 国务 院 对 这 一 条 例 进行 了 重大 修订 ,为 行政 机 关 的 信访 工作 提供 了 新 的 重要 
依据 。 信 访 定义 ,信访 事项 和 信访 处 理 是 修订 《信访 条 例 》 的 要 点 内 容 。 

信访 定义 和 信访 事项 是 界定 行政 机 关 在 国家 信访 制度 中 的 地 位 和 权限 范围 
的 依据 。 根 据 《 信 访 条 例 》 的 规定 ,信访 是 指 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 采 用 书信 、 
电子 邮件 .传真 、 电 话 、 走 访 等 形式 ,向 各 级 人 民政 府 、 县 级 以 上 人 民政 府 工作 部 
门 反映 情况 ,提出 建议 .意见 或 者 投诉 请 求 ,依法 由 有 关 行 政 机 关 处 理 的 活动 。 
在 信访 事项 方面 ,信访 人 对 下 列 组 织 、 人 员 的 职务 行为 反映 情况 ,提出 建议 、 意 
见 , 或 者 不 服 下 列 组 织 、 人 员 的 职务 行为 ,可 以 向 有 关 行 政 机 关 提 出 信访 事项 : 
(1) 行政 机 关 及 其 工作 人 员 ;(2) 法 律 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 
织 及 其 工作 人 员 ;(3) 提供 公共 服务 的 企业 、 事 业 单 位 及 其 工作 人 员 ; (4) 社会 
团体 或 者 其 他 企业 、 事 业 单 位 中 由 国家 行政 机 关 任 命 . 派 出 的 人 员 ;(5) APRS 
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员 会 .居民 委员 会 及 其 成 员 。 

根据 《信访 条 例 》 的 规定 ,在 信访 处 理 方面 ,有 对 信访 事项 有 权 处 理 的 行政 
机 关 经 调查 核实 ,应 当 依照 有 关 法 律 .法规 .规章 及 其 他 有 关 规 定 ,分 别 作 出 以 下 
处 理 , 并 书面 管 复 信访 人 :《1) 请 求 事实 清楚 ,符合 法 律 、 法 规 、 规 章 或 者 其 他 有 
关 规 定 的 ,予以 支持 ;(2) 请 求 事由 合理 但 缺乏 法 律 依 据 的 ,应 当 对 信访 人 做 好 
解释 工作 ;(3) 请 求 缺 乏 事实 根据 或 者 不 符合 法 律 法规 、 规 章 或 者 其 他 有 关 规 
定 的 ,不 予 支持 。 信 访 人 对 行政 机 关 作 出 的 信访 事项 处 理 意见 不 服 的 ,可 以 自 收 
到 书面 答复 之 日 起 30 日 内 请 求 原 办 理 行 政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 复 查 。 收 到 
复查 请 求 的 行政 机 关 应 当 自 收 到 复查 请 求 之 日 起 30 日 内 提出 复查 意见 ,并 予以 
书面 答复 。 信 访 人 对 复查 意见 不 服 的 ,可 以 自 收 到 书面 答复 之 日 起 30 日 内 向 复 
查 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 请 求 复核 。 收 到 复核 请 求 的 行政 机 关 应 当 自 收 到 复核 
请 求 之 日 起 30 日 内 提出 复核 意见 。 信 访 人 对 复核 意见 不 服 ,仍然 以 同一 事实 和 
理由 提出 投诉 请 求 的 ,各 级 人 民政 府 信 访 工作 机 构 和 其 他 行政 机 关 不 再 受理 。 

二 、 行政 复议 和 行政 诉讼 

比较 前 面 所 述 的 救济 方式 ,行政 复议 和 行政 诉讼 属于 程式 化 的 救济 途径 ,法 
律 对 于 提起 .审理 裁判 和 执行 的 期 限 和 方式 等 事项 作出 了 具体 规定 。 

行政 复议 是 指 行政 机 关 依照 行 政 程序 受理 和 处 理 行政 争议 案件 的 制度 。 行 
政 复议 机 关 根 据 层级 监督 关系 或 法 律 的 规定 , 主要 通过 审查 具体 行政 行为 的 合 
法 性 和 适当 性 ,为 受到 行政 侵权 的 公民 ` 法 人 和 其 他 组 织 提供 法 律 救济 。1990 
年 国务 院 发 布 《行政 复议 条 例 》, 首次 系统 地 规定 了 行政 复议 程序 ,1994 年 国务 
院 对 该 条 例 进行 了 修订 。1999 年 全 国人 大 常委 会 通过 的 《行政 复议 法 》, 是 目前 
我 国 进行 行政 复议 的 基本 法 律 根据 。 

行政 诉讼 是 人 民法 院 依照 司法 程序 受理 和 处 理 行政 争议 案件 的 制度 。 人 民 
法 院 通 过 对 具体 行政 行为 合法 性 审查 ,为 受到 行政 侵权 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 
提供 法 律 救 济 。 法 院 可 以 通过 撤销 、 变 更 或 者 确认 违法 等 司法 手段 ,使 违法 的 行 
政 侵权 行为 丧失 或 者 不 能 取得 法 律 上 的 约束 力 , 从 而 使 当事人 的 权利 得 到 恢复 
和 补救 。1989 年 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 通过 的 《行政 诉讼 法 》, 是 目前 我 国 进 
行 行政 诉讼 的 基本 法 律 根据 。 

对 受到 具体 行政 行为 侵害 的 当事人 提供 法 律 救济 ,是 现 阶 段 我 国 行政 诉讼 
的 出 发 点 和 主要 功能 。 法 律 没 有 设置 客观 诉讼 或 者 公益 诉讼 ,检察 机 关 也 没有 
行政 诉讼 中 的 公诉 职权 。 我 国 行政 诉讼 的 起 诉 制度 、 撤 诉 制度 .缺席 审判 制度 、 
举证 责任 制度 ,都 是 为 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 提供 法 律 救济 而 设置 的 ,起 诉 人 的 
合法 权益 对 法 院 的 诉讼 职权 和 整个 诉讼 进程 的 发 展 变 化 起 着 重要 制约 作用 。 学 
术 讨 论 上 有 建立 行政 法 上 公诉 制度 的 主张 ,以 适应 保护 国有 资产 .保护 自然 环境 
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等 事项 的 需要 。 

行政 诉讼 为 公民 法 人 和 其 他 组 织 提 供 的 法 律 救济 ,与 行政 复议 有 密切 关 
系 。 行政 复议 是 由 行政 机 关 通 过 行政 程序 解决 行政 争议 的 行政 行为 。 行 政 复议 
的 突出 优点 ,是 行政 复议 机 关 有 管理 经 验 和 专门 知识 , 它 所 利用 的 行政 程序 及 
时 、 有 效 和 便利 ,行政 机 关 首 长 负责 制 和 层级 制 的 决策 体制 可 以 使 争议 迅速 得 到 
处 理 , 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 受到 侵害 的 合法 权益 得 到 迅速 救济 。 其 不 足 是 上 述 
优点 的 伴生 物 , 行 政 复议 机 关 是 行政 机 关 , 其 独立 性 不 及 司法 机 关 ; 行 政 复议 程 
序 属于 行政 程序 ,不 能 提供 像 司法 程序 那样 复杂 充分 的 保障 ,如 何 遂 过 完善 裁决 
程序 保障 裁决 人 员 地 位 的 独立 性 ,防止 可 能 的 偏 祖 和 提高 裁决 的 公正 程度 ,都 是 
需要 不 断 解决 的 问题 。 因 此 我 国 的 《行政 诉讼 法 》 第 37 条 规定 , 对 属于 人 民法 
院 受 案 范围 的 行政 案件 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 先 向 上 一 级 行政 机 关 或 者 
法 律 、 法 规 规定 的 行政 机 关 申 请 复议 ,对 复议 不 服 的 ,再 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ,也 
可 以 直接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 当 事 人 有 权 自 由 选择 利用 行政 诉讼 还 是 行政 复 
议程 序 寻 求法 律 救济 ,法 律 原则 上 不 作 强 制 性 的 规定 。 但 是 法 律 ,法规 规定 应 当 
先 向 行政 机 关 申 请 复议 ,对 复议 不 服 再 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ,依照 法 律 法 规 的 
规定 。 从 制度 协调 的 角度 说 ,如 果 司 法 审判 的 客观 公正 与 行政 复议 的 高 效 便利 
配置 得 当 , 就 可 以 形成 有 效 的 法 律 救济 机 制 。 


三 、 行政 赔偿 


公民 .法 人 和 其 他 组 织 在 其 合法 权益 受到 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 
职权 行为 的 侵犯 造成 损害 时 ,有 权 依 照 法 律 要 求 国 家 承担 赔偿 责任 获得 救济 。 

行政 赔偿 救济 与 前 面 所 述 各 类 救济 有 很 大 关系 。 在 公民 提出 救济 请 求 的 时 
候 ,行政 机 关 具 体 行政 行为 对 公民 权益 的 侵害 状况 有 两 种 情形 ,一 是 已 经 造成 实 
际 损害 后 果 ,例如 人 身 权 和 财产 权 遭 到 了 现实 的 损害 ;二 是 如 果 不 请 求救 济 就 必 
然 要 遭受 到 损害 ,但 是 当时 损害 尚 没有 发 生 ,例如 提起 行政 诉讼 时 具体 行政 行为 
已 经 作出 但 是 没有 发 生 法 律 效力 。 对 于 已 经 发 生 实 际 损害 后 果 的 行政 侵权 行 
为 ,如 果 只 是 予以 撤销 .变更 或 者 确认 违法 ,对 受到 实际 损害 当事人 的 救济 就 是 
不 完整 的 ,也 是 不 公正 的 。 例 如 对 于 行政 机 关 错 误 拆除 建筑 物 的 侵权 行为 ,如 果 
只 是 在 法 律 上 宣布 公民 所 有 的 建筑 物 是 合法 建筑 ,行政 机 关 的 拆除 行为 属于 违 
法 的 行政 行为 ,那么 公民 建筑 物 已 经 不 复 存在 的 财产 损失 不 能 得 到 恢复 ,这 种 救 
济 就 是 不 完整 的 。 因 此 ,行政 赔偿 是 行政 法 上 的 法 律 救 济 体系 中 不 可 缺少 的 组 
成 部 分 。 

1994 年 5 月 12 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 七 次 会 议 通过 了 
《国家 赔偿 法 》, 为 实施 该 法 最 高 人 民法 院 于 1997 年 制定 了 《关于 审理 行政 赔偿 
案件 若干 问题 的 规定 》。2010 年 4 月 29 日 第 十 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
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员 会 第 十 四 次 会 议 通 过 了 《关于 修改 (中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 ) 的 决定 》, 自 
2010 年 12 月 1 日 起 施行 。 在 此 之 前 ,我 国 行政 赔偿 法 制 经 历 了 长 期 的 发 展 过 
程 。1954 年 《宪法 》 和 1982 年 《宪法 》 都 规定 要 实行 国家 赔偿 制度 ,1986 年 的 
《民法 通则 》 和 1982 年 的 《民事 诉讼 法 (试行 )》 等 民事 法 律 规定 向 受到 行政 侵权 
损害 的 人 提供 赔偿 救济 ,1989 年 公布 的 《行政 诉讼 法 》 对 行政 赔偿 作出 了 原则 
规定 。 


第 十 九 章 行政 复议 概述 


第 一 节 行政 复议 的 概念 与 特征 


一 、 行 政 复议 的 概念 

行政 复议 ,是 指 行政 相对 人 认为 行政 机 关 的 有 基体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 ， 
依法 向 行政 复议 机 关 提 出 复查 该 具体 行政 行为 的 申请 ,行政 复议 机 关 依 照 法 定 
程序 对 被 申请 的 具体 行政 行为 进行 合法 、 适 当 性 审查 ,并 作出 行政 复议 决定 的 一 
种 法 律 制度 。 行 政 复议 是 现代 法 治 社会 中 解决 行政 争议 的 方法 之 一 ,也 是 部 分 
具体 行政 行为 提起 行政 诉讼 的 前 置 制度 , 它 与 行政 诉讼 .行政 赔偿 合 称 为 行政 救 
济 ,是 对 行政 相对 人 合法 权益 提供 救济 的 基本 法 律 制度 之 一 。1999 年 《行政 复 
议 法 》 和 2007 年 《行政 复议 法 实施 条 例 》 是 规定 行政 复议 制度 的 主要 法 律 和 行 

行政 复议 作为 行政 相对 人 行使 行政 救济 权 的 一 项 重要 法 律 制度 ,我 们 可 以 
从 以 下 几 个 方面 对 之 作 进 一 步 阐释 : 

1. 行政 复议 的 目的 是 为 了 纠正 行政 机 关 作 出 的 违法 或 者 不 当 的 具体 行政 
行为 ,以 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 。 行 政 复 议 通 过 上 级 行政 机 关 对 下 级 行政 
机 关 或 者 本 级 人 民政 府 对 所 属 的 工作 部 门 作出 的 具体 行政 行为 依法 审查 ,纠正 
被 申请 具体 行政 行为 的 违法 或 者 不 当 , 从 而 实现 行政 机 关内 部 行政 监督 的 目的 ， 
并 在 客观 上 达到 从 整体 上 强化 行政 监督 的 法 律 效果 。《 行 政 复议 法 》 第 1 条规 
定 :“ 为 了 防止 和 纠正 违法 的 或 者 不 当 的 具体 行政 行为 ,保护 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 合法 权益 ,保障 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 职权 ,根据 宪法 ,制定 本 法 。” 
这 与 原 《 行 政 复议 条 例 》 第 1 条 相 比 ,突出 了 行政 复议 监控 行政 权 的 功能 。? 

2. 行政 复议 是 一 种 依 申请 的 行政 行为 ,即行 政 复议 是 复议 机 关 根 据 行政 相 
对 人 的 申请 ,在 审查 被 申请 的 行政 行为 是 否 合法 、 适 当 的 基础 上 ,依法 作出 的 一 
种 新 的 行政 行为 。 依 申请 的 行政 行为 意味 着 只 有 在 行政 相对 人 提出 申请 之 后 ， 
行政 机 关 才 能 进行 相关 的 复议 活动 ,并 在 行政 复议 程序 结束 之 后 作出 行政 复议 
行为 。 没 有 行政 相对 人 的 申请 行为 ,行政 复议 作为 监控 行政 权 的 一 种 法 律 制度 
就 不 可 能 发 挥 其 内 在 的 功能 ,因此 ,保护 行政 相对 人 的 申请 权 , 以 及 设置 便利 于 





D 《行政 复议 条 例 》 第 1 条 规定 :“ 为 了 维护 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 职权 ,防止 和 纠正 违法 或 者 不 
当 的 具体 行政 行为 ,保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ,根据 宪法 和 有 关 法 律 ,制定 本 条 例 。” 
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行政 相对 人 行使 申请 权 的 法 律 程序 具有 重要 的 法 律 意义 。 如 《行政 复议 法 》 规 
定 了 口头 申请 与 书面 申请 具有 同等 的 法 律 效 果 , 充 分 体现 了 对 行政 相对 人 复议 
申请 权 的 保护 .9 

3. 行政 复议 的 客体 是 具体 行政 行为 。 具 体 行政 行为 是 行政 机 关 针 对 特定 
的 行政 相对 人 作出 的 行政 行为 ,其 特点 是 在 该 具体 行政 行为 作出 时 ,行政 相对 人 
已 经 确定 , 既 不 能 增加 也 不 能 减少 。 对 与 具体 行政 行为 相对 的 抽象 行政 行为 ,如 
果 属 行政 立法 范畴 ,如 行政 法 规 的 制定 、 行 政 规章 的 制定 等 ,依法 不 能 提起 行政 
复议 ;对 不 具有 立法 性 质 的 行政 规定 ,如 果 行 政 相 对 人 认为 违法 的 ,可 以 在 对 相 
应 上 基体 行政 行为 申请 复议 时 一 并 申请 复议 ,或 者 通过 申诉 等 其 他 法 律 监督 途径 
解决 。 

二 、 行政 复议 的 性 质 

行政 复议 的 性 质 涉 及 的 是 对 行政 复议 的 定性 问题 。 关 于 行政 复议 的 性 质问 
题 ,月 前 学 术 界 主要 有 以 下 几 种 观点 :第 一 种 观点 认为 ,行政 复议 是 一 种 纯 行 政 
性 活动 ,属于 行政 执法 。 其 基本 依据 是 行政 复议 表现 为 国家 行政 机 关 按 照 行政 
职权 或 者 行政 上 下 等 级 的 监督 关系 ,直接 地 ,单方 面 地 行使 行政 权力 的 行为 。 第 
二 种 观点 认为 ,行政 复议 是 一 种 行政 救济 。 这 种 观点 的 基本 出 发 点 建立 在 行政 
复议 和 行政 诉讼 应 当 构成 对 作为 相对 人 的 公民 .法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 提供 
救济 和 保障 的 认 知 的 基础 上 。 第 三 种 观点 是 把 行政 复议 看 成 行政 司法 活动 。 此 
种 观点 又 有 “ 偏 行政 ”和 “ 偏 司 法 ”两 说 ,其 中 “ 偏 行政 ”的 观点 认为 行政 复议 是 
有 一 定 司法 性 的 行政 活动 ;“ 偏 司法 ”的 观点 ,认为 行政 复议 是 “ 准 司 法 ”活动 。 
此 两 说 部 是 从 行政 复议 适用 于 介 于 行政 程序 和 诉讼 程序 之 间 的 程序 而 引申 出 的 
结论 .@ 上 述 观 点 尽管 都 存在 着 不 足 之 处 ,但 它们 仍 可 以 作为 我 们 整体 认识 行 
政 复议 性 质 的 基础 。 我 们 认为 ,行政 复议 的 性 质 可 以 从 以 下 三 个 方面 来 认识 ; 

(一 ) 行政 复议 是 具有 司法 性 因素 的 行政 行为 

行政 复议 的 司法 性 是 指 有 行政 复议 权 的 行政 机 关 借 用 法 院 审 理 案件 的 某 些 
方式 来 审查 行政 争议 ,即行 政 复议 机 关 作 为 第 三 人 对 行政 机 关 和 行政 相对 人 之 
闻 的 行政 争议 进行 审查 并 作出 裁决 。 行 政 复议 就 其 目的 而 言 是 一 种 行政 监督 机 
thi) ,是 为 了 解决 在 行政 过 程 中 行政 机 关 与 行政 相对 人 之 间 的 争议 ,因此 ,行政 复 
议 机 关 是 以 裁判 者 的 身份 出 现 的 ,行政 复议 机 关 与 作为 被 申请 人 的 行政 机 关 之 
间 没 有 特别 的 利害 关系 ,以 保持 必要 的 相对 独立 性 和 公正 性 。 但 是 ,行政 复议 机 





© 《行政 复议 法 》 第 11 条 规定 :“ 申 请 人 申请 行政 复议 ,可 以 书面 申请 ,也 可 以 口头 申请 ; 口头 申请 
的 ,行政 复议 机 关 应 当当 场记 录 申 请 人 的 基本 情况 .行政 复议 请 求 、. 申 请 行政 复议 的 主要 事实 、 理 由 和 时 
间 。” 

D 应 松 年 主编 :《 行 政 行为 法 》, 人 民 出 版 社 1993 年 版 ,第 687 页 。 
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关 这 种 法 律 地 位 并 不 改变 其 作出 的 行为 的 基本 性 质 ,即行 政 复议 机 关 作 出 的 行 
为 仍然 是 行政 行为 。 正 如 有 学 者 所 说 :行政 复议 既 有 行政 性 质 也 有 司法 行为 
与 程序 的 性 质 、 特 征 ,行政 复议 是 不 同 于 纯粹 行政 ,也 不 同 于 司法 诉讼 那样 的 纯 
粹 司法 制度 , 它 是 具有 双重 色彩 的 行为 与 程序 ”但 是 ,我 们 反对 行政 复议 的 

(二 ) 行政 复议 是 行政 机 关内 部 监督 和 纠 错 机 制 的 环节 

行政 复议 是 由 行政 系统 内 部 的 行政 机 关 对 下 级 或 者 人 民政 府 对 所 属 的 行政 
机 关 作 出 的 违法 或 者 不 当 的 具体 行政 行为 实施 的 一 种 监督 和 纠 错 行为 , 它 不 同 
于 法 院 通 过 行政 诉讼 审查 行政 机 关 具 体 行政 行为 合法 性 的 司法 审查 制度 。 但 
是 ,这 种 监督 行政 的 法 律 程 序 是 因 行 政 相 对 人 提起 申请 而 启动 的 ,从 而 它 又 不 同 
于 由 行政 机 关 主 动 发 动 的 如 行政 监察 等 监督 行政 的 制度 。 作 为 行政 机 关内 部 纠 
错 机 制 环节 的 行政 复议 应 当 是 兼顾 效率 和 公正 ,以 适应 行政 管理 的 需要 。 

(三 ) 行政 复议 是 国家 行政 救济 机 制 的 重要 环节 

为 了 切实 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 ,现代 法 治国 家 一 般 都 设置 了 多 元 的 
权利 救济 机 制 ,如 行政 诉讼 ,行政 赔偿 ,行政 复议 和 行政 监督 等 ,它们 从 多 方面 为 
行政 相对 人 全 面 提供 法 律 救济 。 行 政 复议 通过 行政 机 关 体 制 内 部 的 自我 纠 错 ， 
实现 行政 相对 人 的 权利 救济 ,因此 ,行政 复议 无 疑 亦 属于 行政 救济 机 制 的 重要 环 
节 。 同 时 ,在 法 律 .法 规 规定 的 情形 下 ,行政 复议 是 提起 行政 诉讼 的 前 置 程序 。 

三 、 行 政 复议 的 特征 

行政 复议 是 一 种 行政 行为 ,但 是 它 又 不 同 于 其 他 行政 行为 。 通 过 以 下 几 个 
方面 的 特征 ,我 们 可 以 更 加 全 面 地 理解 行政 复议 制度 : 

1. 行政 复议 所 处 理 的 争议 是 行政 争议 。 这 里 的 行政 争议 主要 是 指 行政 机 
关 在 行政 管理 过 程 中 因 实 施 具体 行政 行为 而 与 相对 人 发 生 的 争议 ,这 种 争议 的 
核心 是 该 具体 行政 行为 是 否 合法 、 适 当 。 行政 复议 是 专门 为 解决 行政 争议 而 设 
置 的 一 种 制度 ,因此 ,其 具体 制度 ,程序 等 都 是 针对 行政 争议 的 特点 与 要 求 的 ; 行 
政 复议 不 解决 民事 争议 2 ,行政 机 关 解 决 民 事 争议 的 行为 不 是 行政 复议 ,而 是 行 
政 调解 或 行政 裁决 。 

2. 行政 复议 以 具体 行政 行为 为 审查 对 象 ,并 附带 审查 部 分 抽象 行政 行为 。 
我 国 行政 复议 以 具体 行政 行为 为 审查 对 象 ,附带 审查 抽象 行政 行为 中 的 规定 ,但 
不 审查 行政 法 规 和 规章 。@ 行政 相对 人 如 认为 行政 法 规 .规章 违法 ,应 当 通 过 其 





Q 





@ 杨 小 君 .《 我 国 行政 复议 制度 研究 ) ,法 律 出 版 社 2002 年 版 ,第 3 页 。 
© 参见 (行政 复议 法 ) 第 8 条 第 2 K 
加 ”参见 (行政 复议 法 ) 第 7 条 。 
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他 法 制 监督 途径 解 次 。 

3. 行政 复议 主要 采用 书面 审查 的 方式 ,必要 时 也 可 以 通过 听证 的 方式 审 
HO 书面 审查 的 方式 是 行政 复议 机 关 通 过 审查 双方 提交 的 书面 证 据 材 料 , 认 
定案 件 的 事实 ,判断 法 律 适用 的 正确 性 ,从 而 作出 行政 复议 决定 。 如 果 案 情 比 较 
复杂 ,行政 复议 机 关 也 可 以 召集 双方 申请 人 和 被 申请 人 在 指定 的 时 间 和 地 点 ,对 
案件 事实 的 认定 和 法 律 适用 等 问题 展开 辩论 ,再 由 行政 复议 机 关 根 据 听 证 的 结 
果 作 出 行政 复议 决定 。 


第 二 节 ”行政 复议 的 基本 原则 


行政 复议 的 基本 原则 是 在 行政 复议 立法 目的 的 指导 下 和 遵循 行政 复议 的 基 
本 规律 下 设 定 的 ,对 行政 复议 具有 高 屋 建 领 指导 意义 的 基本 行为 准则 。 它 上 和 承 
行政 复议 的 立法 目的 ,下 联 行政 复议 基本 制度 与 基本 规范 ,从 而 确立 了 它 在 行政 
复议 中 不 可 和 蔡 代 的 法 律 地 位 。 行 政 复议 的 基本 原则 不 仅 要 规范 行政 机 关 的 行 
为 ,同时 也 要 规范 行政 相对 人 参与 行政 复议 的 行为 。 因 此 ,行政 复议 的 基本 原则 
在 行政 复议 法 理论 和 实践 中 具有 极其 重要 的 法 律 意义 。 


一 、 合法 原则 


合法 原则 是 指 行政 复议 过 程 中 ,无 论 是 作出 被 申请 的 具体 行政 行为 的 行政 
机 关 , 还 是 作为 申请 人 的 行政 相对 人 ,或 者 是 主持 裁决 的 行政 复议 机 关 , 都 应 当 
遵守 现行 的 有 关 行 政 复议 的 法 律 法规、 规章 以 及 有 关 行 政 复议 的 规定 。 但 是 行 
政 复议 机 关 依 法 进行 行政 复议 活动 是 合法 性 原则 的 核心 要 求 。 


二 、 公正 原则 


公正 原则 是 指 行政 复议 机 关 对 被 申请 的 具体 行政 行为 不 仅 应 当 审查 其 合法 
性 ,而 且 还 应 当 审 查 其 适当 性 。 现 代行 政权 的 核心 是 行政 裁量 权 ,通过 行政 法 控 
制 行政 权 的 关键 在 于 控制 行政 裁量 权 不 被 滥用 。 公 正 原则 便 是 设置 防止 行政 裁 
量 权 滥用 机 制 的 根本 准则 之 一 。 我 们 知道 ,由 于 被 中 请 的 具体 行政 行为 绝 大 多 
数 是 行使 行政 裁量 权 的 结果 ,如 果 行 政 复议 不 深入 审查 被 申请 的 具体 行政 行为 
的 适当 性 ,有 时 难以 达到 行政 复议 的 目的 。 因 此 ,在 行政 复议 中 ,对 被 申请 的 具 
体 行政 行为 的 审查 ,不 仅 要 考虑 其 合法 性 ,而 且 还 应 当 考 虑 其 适当 人 性。 只 有 这 样 
才能 真正 保障 行政 相对 人 的 合法 权益 。 





D 参见 《行政 复议 法 》 第 22 条 。 
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三 、 公 开 原 则 


公开 原则 是 指 行政 复议 机 关 在 行政 复议 过 程 中 , 除 涉及 国家 秘密 .个 人 隐私 
和 商业 秘密 外 ,整个 过 程 应 当 向 行政 复议 申请 人 和 社会 公开 。 公 开 原 则 是 现代 
行政 程序 法 上 的 一 项 基本 原则 , 它 对 于 确保 行政 权 合 法 、 公 正 地 行使 具有 重要 的 
意义 。 在 行政 复议 中 ,确立 公开 原则 是 确保 行政 复议 权 合法 .公正 行使 的 基本 条 
件 ,也 是 防止 行政 复议 权 滥用 的 最 好 手段 。 行 政 复议 公开 原则 不 仅 要 求 行政 复 
议 过 程 公开 ,而 且 要 求 行政 复议 信息 公开 。 


四 、 及 时 原则 


及 时 原则 是 指 行政 复议 机 关 应 当 在 法 律 规定 的 期 限 内 ,尽快 完成 复议 案件 
的 审查 ,并 作出 相应 的 决定 ,为 行政 相对 人 提供 及 时 的 法 律 救济 。 及 时 原则 是 对 
行政 复议 机 关 效 率 的 要 求 。 

五 、 便民 原则 


便民 原则 是 指 行政 复议 机 关 在 行政 复议 程序 中 应 当 尽 可 能 为 行政 复议 当 事 
人 ,尤其 是 为 申请 人 提供 必要 的 便利 ,从 而 确保 当事人 参加 行政 复议 的 目的 的 实 
现 。 例 如 ,行政 复议 机 关 对 不 能 提供 书面 申请 的 相对 人 ,允许 以 口头 方式 向 行政 
复议 机 关 提 出 复议 申请 ,复议 机 关 工 作 人 员 应 当 予 以 记录 ,再 请 申请 人 签名 或 者 
盖 章 ,作为 行政 相对 人 正式 提出 申请 的 材料 。 男 外 ,补充 材料 应 一 次 性 告知 ,以 
免 去 申请 人 来 回 奔 波 之 苦 。 


第 三 节 行政 复议 基本 制度 


一 、 一 级 复议 制度 


一 级 复议 制度 ,是 指 行政 争议 经 过 行政 复议 机 关 一 次 审理 并 作出 决定 之 后 ， 
申请 人 即使 不 服 , 也 不 得 再 向 有 关 行 政 机 关 申 请 复议 ,而 只 能 向 法 院 提 起 行政 诉 
讼 的 -- 种 法 律 制度 。 

行政 复议 之 所 以 确立 一 级 复议 制度 ,是 基于 如 下 理由 :其 一 ,尽快 解决 行政 
争议 。 无 论 行政 复议 制度 如 何 设 置 , 它 仍然 是 行政 系统 内 的 一 种 自我 纠 错 制 
度 中 ,这 种 自我 纠 错 的 制度 因 其 自身 的 缺陷 难以 做 到 完全 客观 .公正 地 审查 被 申 
请 的 具体 行政 行为 。 所 以 ,多 级 行政 复议 制度 也 难以 弥补 其 自身 的 缺陷 ,只 会 导 





O ”从 《行政 复议 法 》 第 1 条 规定 的 内 容 看 ,行政 复议 也 有 行政 救济 的 功能 ,所 以 , 它 也 被 称 为 与 行政 
诉讼 .行政 赔偿 相 并 列 的 行政 救济 制度 之 一 。 


第 十 九 章 ”行政 复议 概述 375 





致 行政 争议 解决 时 间 不 必要 的 延长 。 其 二 ,司法 最 终 解决 原则 。 现 代 法 治 的 一 
个 理想 的 基本 命题 是 ,任何 法 律 争议 最 终 应 当 由 法 院 裁 决 。 行 政 争 议 与 行政 相 
对 人 的 合法 权益 关系 甚 密 ,理应 由 法 院 作 出 最 终 裁 决 。 行 政 复议 仅仅 是 给 行政 
机 关 一 个 自我 纠正 错误 的 机 会 ,而 不 是 最 终 解决 行政 争议 的 手段 。 

一 级 复议 制度 具有 如 下 基本 内 容 : 其 一 ,行政 相对 人 不 服 具 体 行政 行为 的 ， 
只 能 行使 一 次 行政 复议 的 申请 权 。 一 个 合法 、 有 效 的 行政 复议 申请 可 以 引起 一 
个 行政 复议 程序 ,该 行政 复议 程序 以 行政 复议 决定 的 作出 而 终结 。 复 议决 定 在 
法 律 上 意味 着 一 个 可 以 被 行政 复议 的 具体 行政 行为 在 行政 程序 中 已 经 被 审查 过 
了 。 行 政 相 对 人 对 行政 复议 决定 不 服 的 ,已 经 没有 再 通过 行政 复议 程序 审查 该 
具体 行政 行为 的 申请 权 了 。 其 二 ,行政 复议 机 关 对 一 个 被 申请 的 具体 行政 行为 
只 能 作出 一 个 行政 复议 决定 。 对 被 申请 的 具体 行政 行为 是 否 合法 .适当 ,行政 复 
议 机 关 经 过 审查 后 作出 的 决定 ,在 法 律 上 意味 着 行政 复议 机 关 之 上 一 级 机 关 已 
无 权 对 该 被 申请 的 具体 行政 行为 再 作 一 个 决定 。 对 错误 的 行政 复议 决定 ,如 果 
行政 相对 人 不 提起 行政 诉讼 ,行政 复议 机 关 或 者 其 他 上 一 级 机 关 可 依 职权 撤销 、 
变更 。 其 三 ,只 有 法 律 规定 可 以 进行 多 级 行政 复议 的 ,才能 构成 一 级 行政 复议 制 
度 的 例外 。 

一 级 复议 制度 的 法 律 意义 是 :其 一 ,为 行政 系统 内 自我 纠正 违法 具体 行政 行 
为 提供 一 个 条 件 , 但 又 不 过 分 地 依赖 或 者 迁就 行政 机 关 自 己 纠 错 。 这 既 有 利于 
树立 行政 公正 的 社会 形象 ,又 可 以 促使 行政 机 关 及 时 自我 纠 错 。 其 二 ,在 为 行政 
相对 人 及 时 提供 司法 救济 途径 的 同时 ,又 为 行政 相对 人 提供 一 个 便利 .快速 解决 
行政 争议 的 行政 救济 途径 。 

二 、 书面 复议 制度 


书面 复议 制度 ,是 指 行政 复议 机 关 对 行政 复议 申请 人 提出 的 申请 和 被 申请 
人 提交 的 答辩 ,以 及 有 关 被 申请 人 作出 具体 行政 行为 的 规范 性 文件 和 证 据 进 行 
非 公 开 的 、 非 对 质 性 的 审查 ,并 在 此 基础 上 作出 行政 复议 决定 的 制度 。 

行政 复议 确立 书面 复议 制度 ,是 基于 以 下 理由 :其 一 ,书面 复议 制度 有 利于 
提高 行政 争议 解决 的 效率 ,符合 行政 复议 立法 的 指导 思想 。 如 果 行 政 复议 如 法 
院 一 样 开 庭审 查 , 则 需 时 过 长 ,不 利于 被 申请 人 及 时 .有 效 地 行使 行政 权 ,申请 人 
也 将 要 投入 和 耗费 大 量 的 时 间 和 精力 。 其 二 ,有 些 具体 行政 行为 已 经 过 行政 听 
证 ,行政 复议 实质 上 是 对 该 行政 争议 的 “二 审 ”, 因 此 ,只 进行 书面 复议 也 是 比较 
合理 ,可行 的 。 其 三 ,行政 复议 机 关 对 被 申请 的 具体 行政 行为 所 涉及 的 行政 事务 
相对 也 是 比较 熟悉 的 ,所 以 ,通过 书面 复议 一 般 可 以 查 清 行政 复议 案件 的 事实 ， 
达到 作出 行政 复议 决定 的 要 求 。 

书面 复议 制度 具有 如 下 内 容 :其 一 ,行政 复议 机 关 主 要 是 通过 书面 材料 审查 
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被 申请 的 具体 行政 行为 ,对 书面 材料 中 涉及 的 问题 如 需要 进一步 了 解 的 ,可 要 求 
复议 当事人 提供 补充 材料 。 其 二 ,行政 复议 机 关 可 以 召集 行政 复议 当事人 了 解 
案件 情况 ,但 不 是 必须 让 双方 当事人 互相 对 质 , 进 行 抗辩 。 召 集 复 议 当 事 人 可 以 
单方 进行 ,也 可 以 采取 听证 的 方式 。 其 三 ,行政 复议 机 关 认 为 有 必要 (如 审理 重 
大 复杂 的 行政 复议 案件 ) ,可 以 采用 开庭 形式 审查 ,但 是 仅仅 是 一 种 例外 。 

书面 复议 制度 的 法 律 意义 是 :其 一 ,提高 行政 复议 的 效率 ,及 时 解决 行政 争 
议 ,减少 行政 复议 的 成 本 。 其 二 ,减轻 行政 复议 中 申请 人 与 被 申请 人 因 “ 庭 审 ” 
而 产生 的 对 抗 情 绪 , 有 利于 行政 争议 在 行政 程序 中 获得 解决 。 


第 一 节 ”可 申请 行政 复议 的 行政 行为 的 范围 


行政 复议 范围 ,是 指 行政 相对 人 认为 行政 机 关 作出 的 行政 行为 侵犯 其 合法 
权益 ,依法 可 以 向 行政 复议 机 关 请 求 重新 审查 的 范围 。 行 政 复议 作为 一 种 法 律 
救济 的 手段 ,其 在 解决 行政 争议 功能 上 的 局 限 性 ,导致 行政 复议 机 关 不 可 能 受理 
所 有 的 行政 争议 。 因 此 ,通过 立法 规定 行政 复议 范围 就 是 必要 的 。 为 此 ,《 行 政 
复议 法 》 规 定 了 可 以 申请 复议 的 行政 行为 和 不 可 以 申请 行政 复议 的 事项 。 

根据 《行政 复议 法 》 的 规定 ,行政 相对 人 对 行政 机 关 的 下 列 行政 行为 不 服 
的 ,可 以 依法 申请 行政 复议 : 

(一 ) 行政 处 罚 

凡是 行政 机 关 作 出 的 行政 处 罚 ,行政 相对 人 不 服 ,都 可 以 提起 行政 复议 。 
《行政 复议 法 ?第 6 条 规定 :行政 相对 人 “对 行政 机 关 作出 的 警告 罚款、 没收 违 
法 所 得 .没收 非法 财物 .责令 停产 停业 .和 暂 扣 或 者 吊销 许可 证 、 暂 扣 或 者 吊销 执 
FR .行政 拘留 等 行政 处 罚 决定 不 服 的 ”, 可 以 提起 行政 复议 。 这 里 的 “等 " 字 , 既 
包括 了 列举 的 行政 处 罚 种 类 ,也 包括 了 还 没有 被 列 入 的 其 他 所 有 行政 处 罚 。0 
如 某 省 环保 局 根据 相关 法 律 .文件 和 省 人 民政 府 办 公 打 会 议 精神 下 发 通知 ,要求 
对 省 内 重点 污染 隐患 实施 严格 管理 措施 ,并 在 附 表 中 列 出 了 限期 取缔 某 类 污染 
严重 企业 以 及 要 求 限期 治理 的 企业 名 单 。 这 个 “文件 "中 载 明 的 行政 行为 ,被 作 
为 “行政 处 罚 ”" 归 入 行政 复议 范围 .2 此 外 ,从 现在 的 行政 实务 看 ,劳动 教养 虽然 
在 实践 中 被 当做 一 种 行政 强制 措施 ,但 从 性 质 和 内 容 上 更 符合 行政 处 罚 的 特征 。 

(二 ) 行政 强制 措施 

《行政 复议 法 》 第 6 条 规定 :行政 相对 人 “对 行政 机 关 作 出 的 限制 人 身 自由 
或 者 查封 .扣押 ,冻结 财产 等 行政 强制 措施 决定 不 服 的 ” ,可 以 提起 行政 复议 。 
这 里 应 当 进 一 步 明确 的 是 何谓 “行政 强制 措施 ”"? 从 2009 年 公布 的 《行政 强制 
法 (三 审 稿 )》 内 容 看 ,行政 强制 可 以 分 为 两 种 形式 :行政 强制 执行 和 行政 强制 措 





D 《行政 处 罚 法 》 第 8 条 规定 :行政 处 罚 的 种 类 :(1) 警告 ;(2) 罚款 ;(3) 没收 违法 所 得 没收 非 
法 财物 ;(4) 责令 停产 停业 ;(S) 暂 扣 或 者 吊销 许可 证 . 暂 扣 或 者 吊销 执照 ;(6) 行政 拘留 ;(7) 法 律 、 行 
政法 规 规定 的 其 他 行政 处 罚 。” 

四 ”参见 部 风 涛 主编 《行政 复议 典型 案例 选编 》( 第 1 辑 ) ,中 国法 制 出 版 社 2010 年 版 ,第 28 一 30 
页 。 
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施 。 前 者 是 以 一 个 生效 的 具体 行政 行为 为 前 提 , 其 功能 在 于 实现 该 具体 行政 行 
为 的 内 容 。 行 政 强 制 执行 又 可 以 分 为 直接 执行 和 间接 执行 两 种 ,间接 执行 又 分 
为 代 执 行 和 执行 罚 。 后 者 是 以 法 律 规定 为 前 提 实 施 的 一 种 行政 行为 ,其 功能 在 
于 执行 法 律 的 规定 ,如 客运 管理 机 构 对 无 客运 出 租 汽车 准 运 证 的 车 辆 依法 实施 
暂 扣 决定 。2 根据 行政 机 关 在 实施 行政 强制 时 是 否 期 待 行政 相对 人 自觉 履行 义 
务 ,行政 强制 可 以 分 为 即时 强制 和 一 般 强 制 ,前 者 如 公安 机 关 对 正 处 于 醉酒 状态 
的 人 实施 的 约束 人 身 的 行政 强制 ,后 者 如 强制 治疗 等 。 行 政 强制 措施 是 行政 强 
制 的 具体 方法 ,不 是 行政 强制 行为 的 本 身 。 从 现行 《行政 复议 法 》 的 规定 看 , 它 
所 规定 的 “行政 强制 措施 ”仅仅 是 指 以 法 律 规定 为 前 提 而 实施 的 行政 强制 行为 。 

(三 ) 行政 许可 变更 、 中 止 \ 撤 销 行为 

《行政 复议 法 》 第 6 条 规定 :行政 相对 人 “对 行政 机 关 作 出 的 有 关 许 可 证 、 执 
FA .资质 证 ,资格 证 等 证 书 变 更 .中止 .撤销 的 决定 不 服 的 ” ,可 以 申请 行政 复议 。 
一 种 行政 行为 是 否 属于 行政 许可 ,应 当 依 照 《行政 许可 法 的 相关 规定 进行 判 
断 。 对 于 行政 相对 人 依法 取得 的 许可 证 .执照 .资质 证 ,资格 证 等 ,行政 机 关 在 管 
理 过 程 中 如 果 作 出 了 变更 .中 止 .撤销 等 的 决定 ,行政 相对 人 可 以 申请 行政 复议 。 
在 行政 法 上 ,变更 是 指 行政 相对 人 的 活动 不 符合 原 许可 或 者 核准 的 范围 和 条 件 ， 
应 行政 相对 人 申请 而 予以 变更 ,或 者 行政 机 关 认 为 行政 相对 人 的 活动 明显 超越 
或 者 不 符合 许可 范围 或 者 条 件 而 予以 变更 或 者 强制 变更 的 一 种 行政 行为 。 中 止 
是 指 行政 机 关 为 了 制止 和 纠正 持 证 人 的 违法 行为 ,责令 其 暂时 停止 从 事 被 许可 
活动 的 一 种 行政 行为 。 撤 销 是 指 行政 机 关 对 所 颁发 的 许可 证 和 各 种 资质 证 或 者 
资格 证 因 其 违法 或 者 明显 不 当 , 依 法 取消 其 效力 的 一 种 行政 行为 。 行 政 机 关 作 
出 的 上 述 三 种 行政 行为 ,影响 到 行政 相对 人 是 否 可 以 从 事 某 种 经 营 或 者 其 他 活 
动 , 如 其 不 服 可 以 提起 行政 复议 。 

(四 ) 行政 确 权 行为 

根据 《宪法 》 的 有 关 规 定 ,自然 资源 依法 属于 国家 或 者 集体 所 有 。 各 级 人 民 
政府 及 其 相关 的 职能 部 门 依法 行使 对 自然 资源 的 管理 权 , 公 民法 人 或 者 其 他 组 
织 经 依法 批准 获得 对 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 受 法 律 保护 ,如 与 他 人 之 间 
发 生 权 属 争议 , 则 由 法 定 的 行政 机 关 依 法 作出 处 理 决定 。 任 何 一 方 当事人 如 不 
服 行政 处 理 决定 的 ,可 以 通过 法 定 程序 解决 争议 。《 行 政 复议 法 ) 第 6 条 规定 : 
行政 相对 人 ”对 行政 机 关 作 出 的 关于 确认 土地 、 矿 藏 . 水 流 、 和 森林、 山岭 .草原 、 芒 
地 滩涂 ,海域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 的 决定 不 服 的 ”, 可 以 针对 这 一 
行政 确 权 行为 申请 行政 复议 。 
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(五 ) 涉及 经 营 自主 权 的 行为 

经 营 自主 权 是 指 公 民 、 法 人 其 他 组 织 依法 享有 的 自主 调配 人 力 ,物力 和 财产 
等 用 于 经 营 活动 的 各 种 权利 。 根 据 企 业 的 性 质 ,经营 自 主权 可 以 分 为 :《1) eR 
所 有 制 企业 的 经 营 自 主权 。 如 享有 生产 经 营 决 策 权 ,产品 、 劳 务 定价 权 ,产品 销 
售 权 ,物资 采购 权 ,进出 口 权 ,投资 决策 权 ,留用 资金 支配 权 ,资产 处 置 权 KE, 
兼并 权 ,劳动 用 工 权 ,人 事 管 理 权 ,工资 .奖金 分 配 权 ,内 部 机 构 设 置 权 , Fe RR 
权 等 权利 。(2) 集体 所 有 制 企业 的 经 营 自主 权 。 如 对 全 部 财产 进行 占有 使 用 、 
收益 和 处 分 的 权利 ,拒绝 任何 形式 的 财产 平 调 的 权利 ,自主 安排 生产 经营 ,服务 
的 权利 ,依法 确定 本 企业 工资 .奖金 分 配方 案 的 权利 等 。(3) 中 外 合资 经 营 企 
业 ` 中 外 合作 经 营 企业 和 外 商 独 资 企 业 的 经 营 自 主权 。 如 享有 在 批准 经 营 的 范 
围 内 自行 制定 生产 经 营 计 划 , 采 购 生 产 资料 ,销售 产品 ,聘用 职工 等 权利 。 
(4) 私营 企业 的 经 营 自 主权 。 如 对 核准 登记 名 称 的 专 有 权 和 自主 经 营 权 ,决定 
企业 机 构 的 设置 和 用 工 的 权利 ,决定 企业 的 工资 制度 ,自主 订立 合同 的 权利 , 申 
请 专利 ,注册 商标 的 权利 等 。 此 外 ,个 体 工商 户 、 农 村 承包 经 营 户 和 其 他 承包 经 
营 者 的 经 营 自主 权 也 受到 法 律 的 保护 。 行 政 机 关 侵 犯 合法 经 营 自主 权 是 指 行政 
机 关 采 用 违法 的 行政 手段 ,限制 .剥夺 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 的 经 营 
自主 权 的 行为 ,在 实践 中 常见 的 如 违法 撤换 企业 的 法 定 代 表 人 .强制 企业 兼并 或 
者 分 离 .强制 企业 转让 知识 产权 等 ,使 经 营 者 的 合法 权益 受到 损害 。 

(六 ) 变更 或 者 废止 农业 承包 合同 行为 

农村 承包 合同 是 农村 集体 组 织 与 农民 就 承包 经 营 集体 土地 、 生 产 资料 或 其 
他 财产 所 达成 的 明确 相互 间 权 利 义务 关系 的 协议 , 它 包括 土地 承包 合同 .林业 承 
包 合同 、 牧 业 承 包 合同 .渔业 承包 合同 .果园 承包 合同 等 。 根 据 有 关 政策 和 法 律 
的 规定 ,农村 承包 经 营 户主 要 享有 以 下 三 个 方面 的 民事 权利 : (1) 财产 所 有 权 。 
国家 保护 属于 农村 承包 经 营 户 所 有 的 生产 资料 和 法 律 允 许 的 生产 资料 所 有 权 。 
(2) 农村 承包 经 营 户 对 依法 承包 的 集体 所 有 的 或 者 国家 所 有 由 集体 使 用 的 土 
Bh BRK 山岭 .草原 .荒地 滩涂、 水 面 享有 经 营 权 。 他 们 合法 经 营 取 得 的 收益 ， 
在 缴纳 了 承包 金 和 国家 规定 的 税收 以 后 , 归 其 自己 所 有 ,任何 单位 和 个 人 不 得 非 
法 侵犯 。(3) 农村 承包 经 营 户 订立 的 承包 合同 ,由 于 某 些 特 殊 的 原因 变更 或 者 
解除 时 ,承包 经 营 户 还 未 取得 承包 收益 的 ,承包 户 本 人 或 其 法 定 继 承 人 ,对 承包 
户 投入 土地 果园 林木 的 资金 和 付出 的 劳动 及 其 增值 和 芝 息 等 ,有 要 求 发 包 方 或 
新 的 承包 人 给 予 合理 折价 补偿 的 权利 。 行 政 机 关 对 于 农民 的 农业 承包 合同 不 得 
随意 加 以 变更 或 者 废止 ,而 应 当 依法 加 以 保护 ,督促 合同 双方 履行 义务 ,尊重 双 
方 的 权利 。 但 是 ,在 实践 中 ,行政 机 关 出 于 自身 利益 的 需要 ,非法 干涉 农业 承包 
合同 的 订立 和 履行 的 案件 也 时 有 发 生 。 如 为 了 城镇 扩建 未 经 法 定 程序 征用 土 
地 , 便 解 除 农 民 的 农业 承包 合同 ,或 者 在 承包 人 有 较 直 厚 的 收益 时 ,行政 机 关 借 
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口 承 包 费 太 低 而 废除 承包 合同 ,给 农民 带 来 了 巨大 损害 ,为 此 ,《 农 村 土地 承包 
法 》 第 61 条 规定 ;:“ 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 有 利用 职权 干涉 农村 土地 承包 , 变 
更 .解除 承包 合同 ,于 涉 承 包 方 依法 享有 的 生产 经 营 自 主权 ,或 者 强迫 、 阻 得 承包 
方 进行 土地 承包 经 营 权 流转 等 侵害 土地 承包 经 营 权 的 行为 ,给 承包 方 造成 损失 
的 ,应 当 和 承担 损害 赔偿 等 责任 ;情节 严重 的 ,由 上 级 机 关 或 者 所 在 单位 给 予 直接 
责任 人 员 行 政 处 分 ;构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。” 

(七 ) 违法 要 求 行政 相对 人 履行 义务 的 行为 

行政 机 关 在 法 律 之 外 要 求 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 懂行 义务 , 即 构 成 了 违法 
要 求 履行 义务 的 行政 违法 行为 。 违 法 要 求 履行 义务 是 指 行政 机 关 违 法 集资 、 征 
收 财物 ,摊派 费用 或 者 违法 要 求 履行 其 他 义务 的 行政 行为 。 在 实务 中 ,行政 机 关 
违法 要 求 硒 行 义务 的 表现 形式 有 以 下 几 种 :(1) 在 法 律 法规 和 规章 规定 之 外 ， 
行政 机 关 自 行 制定 规范 性 文件 或 口头 为 相对 人 设 定 某 种 义务 ,或 者 无 任何 依据 
要 求 相 对 人 履行 义务 。(2) 行政 机 关 超 出 法 律 ,法规 规定 的 种 类 、 幅 度 和 方式 要 
求 相 对 人 履行 义务 。(3) 重复 要 求 相 对 人 履行 义务 。(4) 违反 法 定 程序 要 求 相 
对 人 履行 义务 。 行 政 机 关 违 法 要 求 履 行 义务 既 可 以 是 作为 义务 ,也 可 以 是 不 作 
为 的 义务 ; 既 可 以 是 实体 法 上 的 义务 ,也 可 以 是 程序 法 的 义务 。 在 实践 中 ,一 些 
政府 部 门 和 地 方 政 府 无 视 党 中 央 、 国 务 院 三 令 五 申 ,继续 乱 收 费 、 乱 摊派 、. 乱 罚 
aX ,特别 是 农村 义务 教育 .城市 管理 .交通 管理 等 方面 乱 收 费 . 乱 摊派 、 乱 罚款 的 
现象 尤为 严重 ,成 为 影响 一 些 地 方 社会 稳定 的 主要 因素 。 由 于 所 收 的 费用 不 能 
得 到 有 效 管理 , 它 又 成 为 各 种 腐败 现象 的 经 济 基 础 。 虽 然 国 家 多 次 下 文件 明文 
禁止 乱 收 费 AL EUR . 乱 罚款 的 违法 行为 ,但 实际 效果 并 不 好 。 这 一 方面 可 能 是 
因为 规范 收费 .摊派 .罚款 的 法 律 法规 和 规章 不 健全 , 另 一 方面 可 能 与 行政 相对 
人 不 积极 通过 法 律 程序 主张 权利 有 关 。 因 此 《行政 复议 法 》 作 出 明确 规定 ,对 于 
行政 机 关 违 法 要 求 履行 义务 的 ,行政 相对 人 有 权 申 请 行政 复议 。 

(A) 不 依法 办 理 行政 许可 的 行为 

行政 相对 人 “认为 符合 法 定 条 件 ,申请 行政 机 关 颁 发 许可 证 、 执 照 .资质 证 、 
资格 证 等 证 书 , 或 者 申请 行政 机 关 审 批 .登记 有 关 事 项 ,行政 机 关 没 有 依法 办 理 
AS” ,可 以 提起 行政 复议 。 许 可 证 、 执 照 ,以 及 各 种 资质 证 .资格 证 等 证 书 是 公 
民 、 法 人 或 者 组 织 依法 申请 并 经 行政 机 关 批 准 的 ,从 事 某 种 活动 或 者 赋予 从 事 某 
种 活动 资格 的 法 定 证 明文 件 , 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 为 了 经 济 、 政 治 或 者 其 他 
方面 利益 而 进行 活动 的 合法 证 明文 件 。 上 述 证 明文 件 可 以 分 为 三 类 :(1) 许可 
证 .执照 ;(2) 资质 证 .资格 证 ;(3) 审批 登记。 行政 相对 人 根据 自己 的 情况 , 认 
为 自己 符合 法 定 条 件 而 向 行政 机 关 申 请 许可 证 、 执 照 .资质 证 ,资格 证 等 证 书 ,或 
者 申请 行政 机 关 审 批 、 登 记 有 关 事 项 的 ,行政 机 关 拒绝 办 理 或 者 不 予 答复 , 则 构 
成 了 违法 的 行政 行为 。 这 里 的 “拒绝 办 理 " 是 指 行政 机 关 明 确 告知 行政 相对 人 
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不 给 办 理 其 所 电 请 的 事项 ,行政 机 关 可 能 是 口头 告知 ,也 可 能 是 作 一 份 书面 的 拒 
绝 办 理 的 决定 书 。“ 不 予 答复 "是 行政 机 关 对 是 否 同 意 行政 相对 人 的 申请 没有 
作出 任何 意思 表示 。 上 述 两 种 行为 都 属于 “没有 依法 办 理 ” 的 范围 。 

( 九 ) 不 履行 保护 人 身 权 、 财 产权、 受 教育 权 法 定 职 责 的 行为 

行政 机 关 对 行政 相对 人 申请 行政 机 关 履 行 保 护 人 身 权 利 、 财 产权 利 、 受 教育 
权利 的 法 定 职 责 ,行政 机 关 不 依法 履行 的 ,申请 人 可 以 申请 行政 复议 。 行 政 相对 
人 的 人 身 权 .财产 权 等 受到 法 律 的 保护 。 行 政 机 关 作 为 执行 国家 法 律 的 重要 组 
织 力 量 , 有 保护 行政 相对 人 人 人身权、 财产 权 的 法 定 职责 。 当 行政 相对 人 认为 自己 
的 人 身 权 或 者 财产 权 受 到 威胁 时 ,有 权 向 有 关 行 政 机 关 申请 保护 ;行政 机 关 无 正 
当 理 由 拒绝 保护 或 者 不 予 答复 ,构成 了 不 履行 法 定 职责 的 具体 行政 行为 。 不 履 
行 法 定 职 责 的 具体 行政 行为 必须 具备 如 二 构成 要 件 :(1) 行政 机 关 负 有 该 项 法 
定 职 责 。 这 是 构成 不 履行 法 定 职责 具体 行政 行为 的 前 提 条 件 。 行 政 相对 人 所 申 
请 保护 的 内 容 必须 属于 被 申请 的 行政 机 关 的 职责 范围 之 内 。 如 被 拐卖 的 妇女 应 
当 向 会 安 机 关 请 求人 身 权 保护 ,虽然 她 也 可 以 向 司法 行政 机 关 请 求 保护 ,但 如 果 
司法 行政 机 关 不 履行 保护 性 请 求 , 她 不 能 以 司法 行政 机 关 为 被 申请 人 申请 行政 
复议 。(2) 必须 由 行政 相对 人 提出 请 求 。 依 法 保护 行政 相对 人 的 人 身 权 、 财 产 
权 和 受 教 育 权 是 行政 机 关 的 法 定 职责 。 在 行政 相对 人 没有 提出 保护 其 人 身 权 、 
财产 权 和 受 教育 权 请 求 的 情况 下 ,行政 机 关 不 履行 法 定 职 责 , 则 构成 行政 失职 行 
为 ,不 能 成 为 行政 相对 人 申请 行政 复议 之 法 定理 由 。 同 时 ,行政 相对 人 的 请 求 应 
当 是 明确 的 , 且 已 到 达 行 政 机 关 。(3) 行政 机 关 没 有 正当 理由 不 履行 法 定 职 责 。 
行政 机 关 如 为 了 保护 一 个 较 大 的 权益 而 不 保护 一 个 较 小 的 权益 , 则 应 当 视 为 具 
有 正当 理由 而 免责 。 如 为 了 保护 国家 财产 安全 而 拒绝 保护 某 一 公民 个 人 的 财 
产 。 不 履行 可 以 明确 表示 ,也 可 以 用 沉默 的 方式 表示 。(4) 行政 相对 人 认为 危 
及 其 人 身 权 ,财产权 . 受 教育 权 的 不 法 侵害 正在 来 临 或 者 有 征兆 来 临 。 行 政 相对 
人 认为 某 种 不 法 侵害 正在 来 临 或 者 有 征兆 来 临 而 提出 人 身 权 财产权 保护 请 求 
时 ,必须 基于 一 定 的 事实 依据 。 这 种 事实 依据 必须 是 客观 存在 的 ,而 不 是 主观 腾 
想 的 。 行政 机 关 限 于 人 力 .物力 ,不 可 能 对 行政 相对 人 的 申请 动 加 进行 保护 。 
(5) 行政 相对 人 受 侵害 的 合法 权益 只 限于 人 身 权 、 财 产权 、 受 教育 权 。 对 其 他 合 
法 权益 受 侵犯 而 提出 保护 性 请 求 ,行政 机 关 不 履行 保护 性 法 定 职责 ,不 构成 行政 复 
议 的 客体 。 

(十 ) 行政 给 付 的 行为 

行政 机 关 不 依法 发 放 抚恤 金 、 社 会 保险 金 或 者 最 低 生 活 保障 费 等 行政 给 付 
行为 ,行政 相对 人 可 以 申请 复议 。 行政 相 对 人 因 生 活 困 难 有 权 依 法 从 国家 那里 
获得 物质 帮助 ,是 一 项 宪法 的 权利 。 抚 恤 金 是 指 国家 机 关 ., 企 事业 单位 .集体 经 
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济 组 织 对 死者 家 属 或 伤 残 职工 发 给 的 生活 费用 。 社会 保险 金 是 指 由 被 保险 人 
交纳 的 保险 费 而 形成 的 一 种 基金 , 当 被 保险 人 遇 到 不 幸 或 遭 到 损失 时 , 即 可 用 此 
保险 基金 进行 补偿 。 最 低 生 活 保障 费 是 持 有 非 农业 户口 的 城市 居民 ,凡是 共同 
生活 的 家 庭 成 员 人 均 收 入 低 于 当地 城市 居民 最 低 生 活 保障 标准 的 ,从 当地 人 民 
政府 获得 基本 生活 物质 帮助 的 一 种 金钱 给 付 。 它 的 标准 是 按照 当地 维持 城市 居 
民 基 本 生活 所 必需 的 衣 、 食 、 住 费用 ,并 适当 考虑 水 电 燃 煤 ( 燃 气 ) 费用 以 及 未 成 
年 人 的 义务 教育 费用 确定 。 在 现代 风险 社会 中 ,国家 对 符合 上 述 条 件 的 行政 相 
对 人 履行 行政 给 付 职 责 ,对 于 个 人 的 生存 发展 具有 极其 重要 的 意义 ,并 具有 稳 
定 社会 的 功能 。 有 权 享 受 此 种 物质 帮助 的 行政 相对 人 认为 行政 机 关 没有 依法 发 
放 相 关 费 用 的 ,有 权 提 起 行政 复议 申请 。 

(十 一 ) 其 他 具体 行政 行为 

除了 上 述 十 种 具体 行政 行为 外 ,行政 相对 人 认为 行政 机 关 的 其 他 具体 行政 
行为 侵犯 其 合法 权益 的 ,也 可 以 申请 行政 复议 。 这 是 一 条 概括 性 的 规定 。 这 一 
规定 表明 行政 复议 的 范围 并 不 限于 具体 行政 行为 侵犯 人 身 权 、 财 产权 ,而 应 当 包 
括 完 法 和 法 律 规定 的 其 他 一 切 权 利 。 比 如 行政 奖励 -@ 可 见 , 行 政 复议 的 范围 
远 远 大 于 行政 诉讼 。 


第 二 节 ”可 一 并 申请 行政 复议 的 行政 规定 的 范围 


《行政 复议 法 》 第 7 条 和 第 26 条 第 一 次 用 “规定 " 指 代 抽 象 行政 行为 中 除 行 
政法 规 、 行 政 规章 以 外 的 其 他 规范 性 文件 @ ,并 确立 了 对 规定 的 行政 审查 制度 .@ 
为 了 区 别 其 他 国家 机 关 发 布 的 规范 性 文件 ,本 书 将 这 类 抽象 行政 行为 统称 为 
“行政 规定 ”。 

一 、 行 政 规定 纳入 行政 复议 的 必要 性 


依法 行政 作为 宪政 层面 上 对 行政 机 关 所 提出 的 要 求 ,意味 着 行政 机 关 应 当 
依法 行使 行政 职权 ,有 法 才 有 行政 ,无 法 则 没有 行政 。 在 我 国法 律 体系 中 ,属于 


@ 四 ”根据 《劳动 保险 条 例 》 的 规定 ,工人 职员 因 工 负伤 被 确定 为 残废 时 ,完全 丧失 劳动 力 不 能 工作 退 
职 后 ,饮食 起 居 需 人 扶助 者 ,发 给 因 工 残废 抚 盆 费 , 至 死亡 时 止 。 完 全 丧失 劳动 能 力 不 能 工作 退职 后 , 饮 
食 起 居 不 需 人 扶助 者 ,发 给 因 工 残废 抚 什 费 ,至 恢复 劳动 力 或 死亡 时 止 。 工 人 、 职 员 因 工 死亡 时 , 按 其 供 
养 的 直系 亲属 人 数 , 每 月 付 给 供养 直系 亲属 抚恤 费 ,至 受 供养 人 失去 受 供养 的 条 件 为 止 。 我 国 还 规定 有 
革命 残废 军人 抚 俐 费 ,革命 军人 笨 狂 .病故 抚 什 费 ,国家 工作 人 员 伤亡 .病故 抚 烛 费 等 。 

© 青 锋 主编 :《 京 津 沪 渝 行政 复议 案例 介绍 与 专家 评析 》, 上海 人 民 出 版 社 2004 年 版 ,第 196 页 以 下 。 

© 参见 (行政 处 罚 法 ) 第 14 条 《行政 许可 法 ) 第 17 条 等 。 

@ 《湖南 省 行政 程序 规定 ?第 49 条 规定 ;实行 规范 性 文件 登记 制度 。 对 县 级 以 上 人 民政 府 及 其 工 
作 部 门 制定 的 规范 性 文件 ,实行 统一 登记 ,统一 编号 .统一 公布 "这 一 登记 制度 是 行政 程序 法 中 对 行政 规 
定 的 行政 审查 制度 。 
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法 的 范畴 的 规范 性 文件 是 宪法 ,法律 .法规 .规章 以 及 我 国 加 入 的 国际 条 约 等 。 
行政 规定 是 行政 机 关 制 定 的 ,属于 行政 法 规 、 规 章 之 外 的 规范 性 文件 ,一 般 在 学 
理 上 认为 它 不 属于 法 的 范畴 .9 

虽然 行政 规定 不 属于 法 ,但 是 在 很 多 情况 下 ,行政 规定 却 是 行政 机 关 作 出 有 具 
体 行政 行为 的 重要 依据 。 从 法 律 制度 看 ,对 于 法 律 .法 规 和 规章 是 否 合法 ,我 国 
有 比较 完整 的 监督 制度 加 以 保障 。 如 《立法 法 》 明 确 规定 了 改变 或 者 撤销 法 律 、 
行政 法 规 ,地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 的 权限 ;完善 了 行政 法 规 、 地 
方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 ,规章 备案 制度 ,即行 政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 
条 例 和 单行 条 例 .规章 应 当 在 公布 后 的 30 天 内 依照 相关 规定 报 有 关机 关 备 案 ; 
规定 了 提起 审查 的 主体 和 程序 等 。 虽 然 《立法 法 》 的 规定 并 不 令 人 满意 ,但 它 毕 
竞 细 化 了 宪法 的 原则 规定 ,进一步 完善 了 对 包括 行政 立法 在 内 的 行政 行为 的 违 
宪 监督 程序 。 如 果 我 们 认真 地 实施 《立法 法 》, 必然 能 够 纠正 更 多 的 行政 立法 违 
法 行为 。 然 而 对 于 行政 规定 的 审查 制度 在 很 多 情况 下 却 是 虚 置 的 ,这 是 导致 大 
量 的 违法 的 “红头 文件 "成 为 行政 机 关 作 出 具体 行政 行为 的 依据 的 重要 原因 。 

由 于 原 《 行 政 复 议 条 例 》 规 定 行 政 复 议 机 关 只 受理 行政 相对 人 对 具体 行政 
行为 提起 的 行政 复议 案件 ,如 果 行 政 机 关 依 据 一 个 违法 的 行政 规定 作出 具体 行 
政 行为 ,行政 相对 人 也 只 能 申请 复议 该 具体 行政 行为 ;即使 该 行政 规定 被 行政 复 
议 机 关 认 定 违法 ,也 只 能 对 具体 行政 行为 作出 撤销 决定 ,不 能 撤销 、 改 变 该 行政 
规定 。 这 种 "治标 不 治本 "的 规定 引起 了 社会 强烈 不 满 。 如 果 不 赋予 行政 相对 
人 对 行政 规定 直接 申请 行政 复议 的 权利 ,那么 行政 相对 人 的 合法 权益 就 不 可 能 
获得 有 效 的 保护 .《 行 政 复议 法 》 实 施 之 后 首 例 针对 行政 规定 提出 行政 复议 附 
带 审查 的 案例 ,是 浙江 省 杭州 市 旺 实 计算 机 有 限 公司 要 求 审 查 公 安 部 、 信 息 产业 
部 .文化 部 和 国家 工商 行政 管理 局 联合 发 布 的 (关于 规范 "网 吧 ” 经 营 行为 加 强 
安全 管理 的 通知 》.2 

二 、 可 纳入 行政 复议 的 行政 规定 的 范围 

行政 相对 人 认为 具体 行政 行为 所 依据 的 下 列 规定 不 合法 ,在 对 有 具体 行政 行 
为 申请 复议 时 ,可 以 一 并 向 行政 复议 机 关 提 出 对 该 规定 的 审查 申请 :(1) 国务 院 
部 门 的 规定 。 根 据 我 国 宪法 和 法 律 的 规定 ,国务 院 部 门 的 规定 是 指 国务 院 的 部 
委 直属 机 构 根 据 法 律 ,行政 法 规 . 决 定 、 命 令 以 及 本 部 门 的 规章 在 其 职权 范围 内 





D 有 学 者 指出 ,人 《行政 复议 法 》 第 7 .26 条 中 的 行政 “规定 "所 指 的 不 是 一 种 具有 共同 性 质 的 行政 规 
范 , 即 不 具有 法 律 规范 性 的 行政 规范 ,而 是 一 类 行政 规范 , 即 不 具有 行政 法 规 或 行政 规章 外 在 形式 的 所 有 
行政 规范 。 换 而 言 之 ,行政 规定 作为 无 名 规范 虽然 不 具有 行政 法 规 或 规章 (有 名 规范 ) 的 外 形 ,但 绝 不 能 
够 斯 言行 政 规定 之 中 不 存在 法 律 规范 。 参 见 朱 芒 :《 论 行政 规定 的 性 质 》, 埠 《中 国法 学 》2003 年 第 1 期 。 

© 《法 制 日 报 》2000 年 2 月 20 日 。 
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制定 和 发 布 的 规范 性 文件 .了 (2) 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 门 的 
规定 。 根 据 宪法 和 法 律 的 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 门 ” 是 
指 省 级 人 民政 府 及 其 职能 部 门 .省 辖 市 人 民政 府 及 其 职能 部 门 以 及 县 级 人 民政 
府 ( 应 包括 市 辖区 、 县 级 市 ) 及 其 职能 部 门 。 上 述 各 级 人 民政 府 及 其 职能 部 门 制 
定 和 发 布 的 行政 规定 都 属于 行政 复议 的 范围 。(3) 乡 .镇 人 民政 府 的 规定 。 乡 、 
镇 人 民政 府 是 我 国 的 基层 人 民政 府 , 根 据 宪法 和 地 方 人 民政 府 组 织 法 的 规定 ， 
乡镇 人 民政 府 为 了 执行 本 级 人 大 的 决议 或 者 上 级 人 民政 府 的 决定 、 命 令 , 可 以 
在 其 职权 范围 内 制定 和 发 布 行政 规定 。 

根据 《行政 复议 法 》 的 规定 ,上 述 行政 规定 不 含 国务 院 部 委 规章 和 地 方 人 民 
政府 规章 。 对 规章 的 合法 性 审查 依照 法 律 .行政 法 规 办 理 。 另 外 ,对 于 国务 院 制 
定 和 发 布 的 行政 法 规 .决定 和 命令 不 服 的 ,应 当 根据 《立法 法 》 规 定 的 程序 处 理 ， 
不 属于 行政 复议 的 范围 。 


三 、 申 请 复议 行政 规定 的 法 定 条 件 


行政 规定 因 其 所 针对 的 是 不 特定 行政 相对 人 等 原因 ,特定 的 行政 相对 人 认 
为 其 违法 申请 复议 的 ,应 当 符 合 如 下 法 定 条 件 :(1) 申请 行政 复议 针对 的 行政 规 
定 必须 是 行政 机 关 作出 的 某 一 具体 行政 行为 的 依据 。 如 果 行 政 规定 没有 被 行政 
机 关 作 为 具体 行政 行为 的 依据 ,不 能 成 为 行政 复议 的 对 象 。(2) 行政 相对 人 在 
对 该 具体 行政 行为 提起 行政 复议 时 应 当 一 并 提起 对 该 行政 规定 的 复议 请 求 。 
《行政 复议 法 》 要 求 一 并 提起 对 行政 规定 的 复议 意味 着 行政 相对 人 不 得 单独 对 
行政 规定 申请 行政 复议 ,即行 政 相 对 人 如 认为 行政 规定 是 被 申请 复议 的 具体 行 
政 行为 违法 的 依据 时 , 才 可 以 将 行政 规定 一 并 作为 行政 复议 的 对 象 向 行政 复议 
机 关 提 出 ,请求 复 议 机 关 审 查 该 行政 规定 的 合法 性 ,或 者 依照 法 定 权限 由 有 权 机 
关 审 查 。 


第 三 节 ”排除 行政 复议 的 事项 


一 、 行政 法 规 和 规章 

行政 机 关 的 抽象 行政 行为 包括 行政 机 关 制 定 和 发 布 行政 法 规 行政 规章 和 
行政 规定 。 行 政 相 对 人 对 抽象 行政 行为 中 的 行政 法 规 、 规 章 不 服 的 ,不 能 申请 复 
议 , 但 可 以 向 有 关 国 家 机 关 提 出 ,由 有 关 国 家 机 关 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 有 关 规 
定 处 理 。 根 据 《 立 法 法 》 的 规定 ,全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 有 权 撤 销 同 宪法 





四 ”如 卫生 部 《关于 将 传染 性 非典 型 肺炎 (严重 急性 呼吸 道 综合 征 ) 列 人 法 定 管理 传染 病 的 通知 》 
(卫生 部 2003 £4 8H), 
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和 法 律 相 抵触 的 行政 法 规 ; 国 务 院 有 权 改 变 或 者 撤销 不 适当 的 部 门 规章 和 地 方 
政府 规章 ;省 .自治 区 .直辖 市 的 人 民 代 表 大 会 有 权 改 变 或 者 撤销 它 的 常务 委员 
会 制定 和 批准 的 不 适当 的 地 方 性 法 规 ; 地 方 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 有 权 撤 销 
本 级 人 民政 府 制定 的 不 适当 的 规章 。 在 行政 诉讼 过 程 中 ,人 民法 院 还 可 对 规章 
进行 参照 性 审查 。 

二 、 内 部 行政 行为 

行政 机 关 对 其 所 属 公务 员 作 出 的 行政 处 分 或 者 其 他 人 事 处 理 决定 ,学 理 上 
认为 属于 内 部 行政 行为 ,被 处 分 或 被 处 理 的 人 不 服 ,不 能 申请 复议 ,但 可 依照 有 
关 法 律 和 行政 法 规 的 规定 提出 申诉 。 如 《行政 监察 法 》 第 37 条 规定 ; “国家 公务 
员 和 国家 行政 机 关 任 命 的 其 他 人 员 对 主管 行政 机 关 作 出 的 行政 处 分 决定 不 服 
的 ,可 以 自 收 到 行政 处 分 决定 之 日 起 30 日 内 向 监察 机 关 提 出 申诉 ,监察 机 关 应 
当 自 收 到 申诉 之 日 起 30 日 内 作出 复查 决定 ;对 复查 决定 仍 不 服 的 ,可 以 自 收 到 
复查 决定 之 日 起 30 日 内 向 上 一 级 监察 机 关 申 请 复核 ,上 一 级 监察 机 关 应 当 自 收 
到 复核 申请 之 日 起 60 日 内 作出 复核 决定 。” 

需要 注意 的 是 ,并 非 所 有 的 内 部 行政 行为 都 不 可 以 申请 行政 复议 。 如 果 内 
部 行政 行为 “效力 外 部 化 ”, 受 其 影响 的 行政 相对 人 是 可 以 对 其 申请 行政 复 
议 的 。 

三 、 居 间 行 为 


行政 机 关 对 公民 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 的 民事 纠纷 作出 的 调解 .仲裁 等 行 
为 ,其 约束 力 取决 于 双方 当事人 自愿 接受 。 因 此 ,一 方 当事人 如 不 服 , 可 以 向 人 
民法 院 提 起 诉讼 或 者 向 仲裁 机 关 申 请 仲裁 ,但 不 能 申请 行政 复议 。 如 公安 机 关 
在 处 理 治 安 案 件 中 对 赔偿 问题 的 调解 等 ,如 果 当 事 人 不 服 , 可 以 通过 民事 诉讼 的 
途径 解决 








D 《治安 管理 处 罚 法 》 第 9 条 规定 :" 对 于 因 民间 纠纷 引起 的 打架 斗 共 或 者 损毁 他 人 财物 等 违反 治 
安 管理 行为 ,情节 较 轻 的 ,公安 机 关 可 以 调解 处 理 。 经 公安 机 关 调 解 ,当事人 达成 协议 的 ,不 予 处罚 。 弘 
凋 解 来 达成 协议 或 者 达成 协议 后 不 履行 的 ,公安 机 关 应 当 依照 本 法 的 规定 对 违反 治安 管理 行为 人 给 予 处 
罚 , 并 告知 当事人 可 以 就 民事 争议 依法 向 人 民法 院 提起 民事 诉讼 。" 











第 二 十 一 举 ” 行 政 复议 法 律 关 系 主体 


第 一 节 行政 复议 机 关 、 复 议 机 构 与 管辖 


一 、 行 政 复议 机 关 

行政 复议 机 关 ,是 指 依 照 法 律 的 规定 ,有 权 受 理 行政 复议 的 申请 ,依法 对 被 
申请 的 行政 行为 进行 合法 性 、 适 当 性 审查 并 作出 行政 复议 决定 的 行政 机 关 。 对 
这 一 概念 ,可 从 以 下 三 个 方面 作 进一步 理解 :其 一 ,行政 复议 机 关 是 行政 机 关 , 包 
括 县 级 以 上 人 民政 府 和 政府 主管 部 门 。 法 律 法规 授权 的 组 织 不 能 成 为 行政 复 
议 机 关 。 其 二 ,行政 复议 机 关 是 有 行政 复议 权 的 行政 机 关 。 在 我 国 ,行政 机 关 不 
是 都 有 行政 复议 权 , 如 乡 、 镇 人 民政 府 及 各 级 政府 的 非 行政 主管 部 门 都 不 能 成 为 
行政 复议 机 关 ,《 行 政 复议 法 》 没 有 授予 其 行政 复议 权 。 其 三 ,行政 复议 机 关 是 
能 以 自己 的 名 义 行使 行政 复议 权 , 并 对 其 行为 后 果 独 立 承 担 法 律 责任 的 行政 
机 关 。 

根据 我 国 现行 法 律 .法 规 的 规定 ,行政 复议 机 关 的 种 类 主要 有 : 

1. 作出 被 申请 行政 行为 的 行政 机 关 。 如 对 省 .自治区 、 直 辖 市 人 民政 府 和 
国务 院 所 属 部 门 作出 的 行政 行为 引起 的 行政 复议 ,省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 
和 国务 院 所 属 部 门 是 行政 复议 机 关 。 由 作出 被 申请 行政 行为 的 行政 机 关 作 为 行 
政 复议 机 关 , 具 有 省 时 、 高 效 的 特点 ,但 它 违背 了 “自己 不 得 裁决 自己 案件 ”的 公 
正 原则 ,容易 引起 行政 复议 申请 人 对 行政 复议 公正 性 的 怀疑 ,也 不 利于 “ 案 结 事 
了 ”, 因 此 ,不 宜 扩大 其 适用 的 范围 。 

2. 作出 被 申请 行政 行为 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 。 由 作出 被 申请 行 
政 行为 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 作 行政 复议 机 关 , 客 观 上 给 行政 复议 的 申 
请 人 增加 路 途 不 便 的 困难 ,但 是 , 它 可 以 利用 上 一 级 行政 机 关 的 领导 权 和 监督 权 
提高 行政 复议 的 权威 性 ,减少 纠 错 的 成 本 。 

3. 作出 被 申请 行政 行为 的 行政 机 关 所 属 的 人 民政 府 。 由 本 级 人 民政 府 作 
为 行政 复议 机 关 , 既 有 利于 行政 复议 申请 人 申请 行政 复议 ,也 有 利于 行政 复议 机 
关 利 用 人 民政 府 的 权威 及 时 有效 地 解决 行政 争议 。 

二 、 行政 复议 机 构 

行政 复议 机 构 是 享有 行政 复议 权 的 行政 机 关内 部 设立 的 一 种 专门 负责 行政 
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复议 案件 受理 .审查 和 裁决 工作 的 办 事 机 构 。 行 政 复议 机 构 不 是 行政 机 关 , 它 不 
能 以 自己 的 名 义 对 外 行使 职权 ,上 下 级 行政 复议 机 关 的 行政 复议 机 构 之 间 没 有 
领导 和 监督 关系 ,它们 各 自 对 所 属 的 行政 复议 机 关 负 责 。 

根据 《行政 复议 法 》 的 规定 ,负责 法 制 工作 的 机 构 为 行政 复议 机 构 。 行 政 复 
议 机 构 履 行 下 列 职责 :(1) 受理 行政 复议 申请 ;(2) 向 有 关 组 织 和 人 员 调 查 取 
证 ,查阅 文件 和 资料 ;(3) 审查 申请 行政 复议 的 具体 行政 行为 是 否 合法 与 适当 ， 
拟定 行政 复议 决定 ;(4) 处 理 或 者 转送 有 关 抽象 行政 行为 的 审查 申请 ;(5) 对 行 
政 机 关 违 反复 议 法 规定 的 行为 依 规定 权限 和 程序 提出 处 理 建议 ;(6) 办 理 不 服 
行政 复议 决定 而 提起 诉讼 的 应 诉 事项 ;(7) 法 律 ,法规 规定 的 其 他 职责 。《 行 政 
复议 法 实施 条 例 》 又 规定 了 复议 机 构 的 如 下 职责 :(1) 依照 《行政 复议 法 》 第 18 
条 的 规定 转送 有 关 行 政 复议 申请 ;(2) 办 理 《 行 政 复议 法 》 第 29 条 规定 的 行政 
赔偿 等 事项 ; (3) 按照 职责 权限 ,督促 行政 复议 申请 的 受理 和 行政 复议 决定 的 履 
行 ;(4) 办 理 行 政 复议 .行政 应 诉 案件 统计 和 重大 行政 复议 决定 备案 事项 ; 
(5) 办 理 或 者 组 织 办 理 未 经 行政 复议 直接 提起 行政 诉讼 的 行政 应 诉 事项 ; 
(6) 研究 行政 复议 工作 中 发 现 的 问题 ,及 时 向 有 关机 关 提 出 改进 建议 ,重大 问 
题 及 时 向 行政 复议 机 关 报 告 ,等 等 。 


三 、 行 政 复议 管辖 


行政 复议 的 管辖 ,是 指 各 行政 复议 机 关 对 行政 复议 案件 在 受理 上 的 具体 分 
工 , 即 行政 相对 人 提起 行政 复议 申请 之 后 ,应 当 由 哪 一 个 行政 复议 机 关 来 行使 行 
政 复议 权 。 根 据 我 国有 关 法 律 法规 的 规定 ,行政 复议 的 管辖 如 下 : 

1. 对 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 工作 部 门 作出 的 具体 行政 行为 不 服 的 复 
议 , 由 申请 人 选择 ,由 该 部 门 的 本 级 人 民政 府 或 上 一 级 主管 部 门 管辖 。 这 是 因为 
本 级 人 民政 府 管辖 行政 复议 案件 ,便利 于 行政 相对 人 申请 行政 复议 ,而 上 一 级 主 
管 部 门 因 业 务 上 的 专业 性 更 有 利于 对 下 一 级 行政 机 关 行 使 监督 权 。 因 此 ,对 于 
这 类 行政 复议 案件 确立 选择 管辖 是 合理 .可 行 的 。 

2. 对 海关 、 金 融 ,国税 等 实行 垂直 领导 的 行政 机 关 和 国家 安全 机 关 的 具体 
行政 行为 不 服 的 ,由 上 一 级 主管 部 门 管辖 。 海 关 、 人 金融、 国税 等 行政 机 关 所 管理 
的 行政 事务 具有 统一 性 全 局 性 和 特殊 性 。 因 此 ,由 其 上 一 级 行政 机 关 管辖 行政 
复议 案件 更 有 利于 对 下 一 级 行政 机 关 的 监督 。 

3. 对 地 方 人 民政 府 的 具体 行政 行为 不 服 的 ,由 上 一 级 地 方 人 民政 府 管 辖 。 
地 方 人 民政 府 之 间 系 上 下 级 领导 关系 ,下 一 级 人 民政 府 作出 具体 行政 行为 理应 
由 其 上 一 级 人 民政 府 管辖 , 除 其 之 外 ,没有 其 他 合适 的 行政 机 关 管 辖 此 类 行政 复 
议案 件 。 

4. 对 省 .自治 区 人 民政 府 依法 设立 的 派出 机 关 所 属 的 县 级 地 方 人 民政 府 的 
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具体 行政 行为 不 服 的 ,由 该 派出 机 关 管 边 。 该 派出 机 关 ( 即 行署) 不 是 一 级 人 民 
机 关 , 但 是 ,从 便民 原则 出 发 《行政 复议 法 》 将 其 设 定 为 一 级 行政 复议 机 关 管 辖 
行政 复议 案件 。 

5. 对 国务 院 部 门 或 者 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 
向 作出 该 具体 行政 行为 的 国务 院 部 门 或 者 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 申请 复 
议 。 对 行政 复议 决定 不 服 的 ,可 以 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ,也 可 以 向 国务 院 申 
请 裁决 ,国务 院 依照 《行政 复议 法 》 的 规定 作出 最 终 裁 决 。 这 一 规定 的 新 内 容 
是 , 它 增加 了 对 国务 院 部 门 或 者 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 的 具体 行政 行为 不 
服 的 新 的 救济 途径 一 一 即 向 国务 院 申请 裁决 。 但 是 ,国务 院 的 裁决 为 最 终 裁决 ， 
不 得 向 法 院 提 起 诉讼 。 

6. 对 县 级 以 上 的 地 方 人 民政 府 依法 设立 的 派出 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 
不 服 申 请 复议 的 ,由 设立 该 派出 机 关 的 人 民政 府 管辖 。 从 《行政 复议 法 》 的 规定 
看 ,这 里 的 “县 级 以 上 的 地 方 人 民政 府 依法 设立 的 派出 机 关 ”" 包 括 省 级 人 民政 府 
设立 的 行政 公署 ,省 辖 市 人 民政 府 设立 的 区 公所 和 县 (区 ) 人 民政 府 设 立 的 街道 
办 事 处 。 这 三 类 派出 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 引起 的 行政 复议 案件 ,由 设立 派 
出 机 关 的 人 民政 府 管 辖 。 

7. 对 人 民政 府 的 工作 部 门 依法 设立 的 派出 机 构 根 据 法 律 .法 规 和 规章 规定 
以 用 己 名 义 作出 的 具体 行政 行为 不 服 申请 复议 的 ， 由 设立 该 派出 机 构 的 部 门 或 
者 该 部 门 的 本 级 人 民政 府 管辖 。 

8. 对 两 个 或 两 个 以 上 行政 机 关 以 共同 名 义 作 出 的 具体 行政 行为 申请 复议 
的 ,由 它们 的 共同 上 一 级 行政 机 关 管 辖 。 这 里 “以 共同 的 名 义 作出 ”具体 行政 行 
为 应 当 理 解 为 共同 签署 作出 具体 行政 行为 。 在 实践 中 ,主要 有 两 种 情形 :一 是 隶 
属于 同一 人 民政 府 的 两 个 或 两 个 以 上 的 工作 部 门 共 同 作出 有 具体 行政 行为 ,应 当 
由 同一 级 人 民政 府 管辖 ;二 是 两 个 或 两 个 以 上 地 方 人 民政 府 或 者 政府 所 属 工作 
部 门 共 同 作出 具体 行政 行为 ,应 当 由 共同 的 上 一 级 人 民政 府 或 共同 的 上 一 级 主 
管 部 门 管辖 。 

9. 对 法 律 法规 授 权 的 组 织 作出 的 具体 行政 行为 不 服 申请 复议 的 ,由 直接 
主管 该 组 织 的 地 方 人 民政 府 .地方 人 民政 府 的 工作 部 门 或 者 国务 院 部 门 管辖 。 
最 高 人 民法 院 的 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 对 规章 授权 的 组 织 也 赋予 其 被 告 资格 。 
这 一 规定 也 应 当 适 用 于 行政 复议 , 即 这 类 组 织 也 具有 被 申请 人 的 资格 。 本 项 规 
定 适 用 于 确定 规章 授权 的 组 织 作为 行政 复议 被 申请 人 时 的 管辖 。 

10. 对 被 撤销 的 行政 机 关 在 其 被 撤销 前 作出 的 具体 行政 行为 不 服 申请 复议 
的 ,由 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 管 辖 。 行政 机 关 被 撤销 在 
法 律 上 的 后 果 是 导致 了 其 行政 主体 资格 的 转移 或 者 丧失 。 根 据 行政 法 学 原理 ， 
作出 具体 行政 行为 之 后 的 行政 机 关 其 行政 主体 资格 无 论 是 丧失 还 是 转移 ,该 具 
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体 行政 行为 仍然 具有 法 律 效力 。 因 此 ,如 果 行 政 相对 人 对 该 具体 行政 行为 不 服 
提起 行政 复议 ,应 由 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 管 辖 ;如 果 没 
有 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 , 则 应 当 由 决定 撤销 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 
关 管 辖 。 


BP ”行政 复议 参加 入 


一 、 申 请 人 


申请 人 是 指 对 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 不 服 ,依据 法 律 .法 规 的 规定 ， 
以 自己 的 名 义 向 行政 复议 机 关 提 起 行政 复议 申请 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 
根据 我 国有 关 法 律 法规 的 规定 ,申请 人 具有 如 下 法 律 特征 : 

(一 ) 申请 人 必须 是 行政 相对 人 

具体 行政 行为 是 行政 机 关 行 使 行政 职权 的 一 种 客观 形态 。 为 了 达到 行使 行 
政 职 权 的 目的 ,具体 行政 行为 必须 以 人 作为 承受 对 象 ,我 们 称 之 为 行政 相对 人 。 
几 是 合法 权益 受 具 体 行政 行为 不 利 影响 的 人 都 是 行政 相对 人 。 根 据 行政 相对 人 
与 具体 行政 行为 的 关系 直接 与 否 ,行政 相对 人 又 可 以 分 为 行政 对 象 人 和 行政 相 
关 人 。 行政 对 象 人 是 直接 承受 具体 行政 行为 的 人 ,如 行政 处 罚 中 的 受 处 罚 人 , 行 
政 许 可 中 的 申请 人 等 。 没 有 行政 对 象 人 ,具体 行政 行为 就 无 法 成 立 。 具 体 行政 
行为 在 对 行政 对 象 人 发 生效 力 的 同时 ,有 时 也 对 与 行政 对 象 人 的 权益 有 联系 的 
人 产生 了 影响 ,这 种 人 我 们 称 之 为 行政 相关 人 。 行政 机 关 作出 具体 行政 行为 并 
不 是 针对 行政 相关 人 ,而 是 行政 对 象 人 ,但 具体 行政 行为 在 影响 行政 对 象 人 合法 
权益 的 同时 ,客观 上 也 对 行政 对 象 人 以 外 的 人 的 合法 权益 产生 了 影响 。 因 此 , 行 
政 机 关 与 行政 对 象 人 之 间 形 成 了 明示 的 行政 法 律 关系 ,与 行政 相关 人 之 间 形 成 
了 潜在 的 行政 法 律 关系 。 无 论 行政 对 象 人 还 是 行政 相关 人 都 应 当 具 有 行政 复议 
申请 人 的 资格 。 实 务 中 如 对 地 名 委员 会 更 改 其 所 在 的 道路 名 称 决定 申请 的 行政 
复议 中 ,承认 该 居民 有 申请 人 资格 。? 

行政 相对 人 包括 公民 .法 人 或 其 他 组 织 以 及 外 国人 ,无 国籍 人 。 公 民 是 指 具 
有 中 国 国籍 的 自然 人 。 港 澳 台 居民 是 中 国 公民 。 外 国人 和 无 国籍 人 在 中 国境 内 
也 必须 遵守 中 华人 民 共 和 国 的 法 律 , 同 时 其 合法 权益 也 受 中 华人 民 共 和 国法 律 
的 保护 。 在 对 等 原则 下 ,他 们 与 我 国 公民 一 样 有 权 作 为 申请 人 申请 行政 复议 。 
法 人 是 指 符合 法 定 条 件 而 成 立 的 一 种 组 织 , 它 可 以 分 为 企业 法 人 ,机关 法 人 、 事 
业 法 人 和 社团 法 人 。 国 家 机 关 在 作为 行政 管理 对 象 时 ,可 以 作为 机 关 法 人 成 为 








O 青 作 主编 :《 京 津 沪 渝 行政 复议 案例 介绍 与 专家 评析 》, 上海 人 民 出 版 社 2004 年 版 ,第 113 页 以 
下 。 
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行政 复议 中 的 申请 人 。 如 环保 行政 机 关 对 违反 环境 保护 法 的 国土 资源 行政 机 关 
作出 行政 处 罚 决定 ,后 者 如 不 服 可 以 申请 行政 复议 。 其 他 组 织 是 指 不 具备 法 人 
条 件 的 组 织 ,如 合伙 组 织 . 联 营 企 业 等 。 

(=) 申请 人 是 认为 被 具体 行政 行为 侵害 其 合法 权益 的 人 

行政 相对 人 在 行政 管理 关系 中 是 管理 的 对 象 ,他 们 必须 服从 行政 机 关 的 管 
理 。 如 行政 机 关 对 其 实施 了 某 种 具体 行为 ,行政 相对 人 认为 行政 机 关 的 具体 行 
政 行为 违法 侵犯 其 合法 权益 的 ,有 权 依 据 《 行 政 复 议 法 》 的 规定 提起 行政 复议 。 
这 里 的 “认为 "是 申请 人 的 一 种 主观 认识 ,具体 行政 行为 是 否 确实 侵犯 了 其 合法 
权益 ,必须 等 到 行政 复议 机 关 审 查 后 才能 确定 。 只 要 申请 人 认为 行政 机 关 的 具 
体 行政 行为 侵犯 了 其 合法 权益 , 即 可 以 提起 行政 复议 。 

在 一 般 情况 下 ,具体 行政 行为 侵害 的 当事人 是 行政 复议 的 申请 人 。 但 是 ,在 
特定 条 件 下 ,行政 复议 申请 人 的 资格 也 可 能 发 生 转 移 。 根 据 《 行 政 复议 法 》 的 规 
WE ,行政 复议 申请 人 资格 转移 的 情况 有 :(1) 有 权 申 请 行政 复议 的 公民 死亡 的 ， 
其 近亲 属 可 以 申请 行政 复议 。 近 亲属 包括 其 配偶 .父母 .子女 .兄弟 姐妹 ,祖父 
母 , 外 祖父 母 、. 孙 子女 .外 孙子 女 。(2) 有 权 申 请 行政 复议 的 法 人 或 者 其 他 组 织 
终止 ,承受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 申请 行政 复议 。 


二 、 被 申请 人 


被 申请 人 是 指 其 具体 行政 行为 被 行政 复议 的 申请 人 指控 违法 侵犯 其 合法 权 
益 , 并 由 行政 复议 机 关 通 知 参加 行政 复议 的 行政 机 关 。 被 申请 人 包括 行政 机 关 
和 法 律 .法 规 授 权 的 组 织 。 被 申请 人 具有 如 下 法 律 特征 :其 一 ,被 申请 人 必须 是 
行政 机 关 和 法 律 .法规 授 权 的 组 织 。 后 者 具有 行政 机 关 的 法 律 地 位 ,在 法 律 上 视 
为 行政 机 关 。 其 二 ,被 申请 人 必须 是 实施 相应 行政 行为 的 行政 机 关 。 行政 机 关 
既 可 以 实施 具体 行政 行为 ,也 可 以 实施 抽象 行政 行为 。 在 行政 复议 中 ,被 申请 人 
一 般 是 实施 了 具体 行政 行为 的 行政 机 关 。 其 三 ,被 申请 人 必须 是 相应 行政 行为 
受 申请 人 指控 并 由 行政 复议 机 关 通 知 参加 行政 复议 的 行政 机 关 。 根 据 《 行 政 复 
议 法 》 的 规定 ,被 申请 人 主要 有 以 下 几 种 情形 : 

1. 申请 人 对 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 不 服 ,直接 申请 复议 的 ,该 行政 
机 关 是 被 申请 人 。 这 里 的 被 申请 人 包括 行政 机 关 和 法 律 法规 授 权 的 组 织 。 根 
据 人 4 行政 处 罚 法 》 的 规定 ,法 律 .法 规 授权 的 组 织 可 以 在 法 定 授 权 范 围 内 实施 行 
政 处 罚 ,但 该 组 织 必须 具有 管理 公共 事务 职能 。 这 是 对 行政 处 罚 主 体 的 一 个 特 
别 规定 。 

2. 两 个 或 两 个 以 上 行政 机 关 以 共同 名 义 作 出 同一 具体 行政 行为 的 ,共同 作 
出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 是 共同 被 申请 人 。 构 成 共同 被 申请 人 的 关键 是 基于 
“同一 具体 行政 行为 ”, 而 不 是 两 个 相同 的 具体 行政 行为 。 但 是 , 当 行政 机 关 与 
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非 行政 机 关 共 同 作出 一 个 具体 行政 行为 时 , 非 行政 机 关 不 能 成 为 行政 复议 中 的 
被 申请 人 ,如 发 生 行政 赔偿 也 只 能 作为 第 三 人 参加 行政 复议 。 

3. 法 律 ,法规 授权 的 组 织 作出 的 具体 行政 行为 引起 行政 复议 ,该 组 织 是 被 
申请 人 。 例 如 ,根据 《公共 场所 卫生 管理 条 例 ) 第 14 条 的 规定 ,卫生 防疫 机 构 是 
事业 单位 ,但 根据 该 条 例 的 授权 可 以 根据 情节 轻重 ,对 违反 该 条 例 规定 的 单位 或 
者 个 人 作出 警告 .罚款 、 停 业 整顿 ,吊销 卫生 许可 证 的 行政 处 罚 。 法 律 、 法 规 授权 
的 组 织 具 有 行政 机 关 的 法 律 地 位 ,符合 被 申请 人 资格 要 件 。 

A. 法 律 ,行政 机 关 委 托 的 组 织 作出 的 具体 行政 行为 引起 行政 复议 ,委托 的 
行政 机 关 是 被 申请 人 。 行 政 机 关 根据 实际 工作 的 需要 ,将 部 分 行政 职权 委托 给 
其 他 组 织 行使 。 受 委托 组 织 实 施 的 具体 行政 行为 引起 争议 ,委托 的 行政 机 关 是 
被 申请 人 。 这 是 行为 主体 与 行政 机 关 分 离 的 一 种 情况 。《 行 政 处 罚 法 》 对 委托 
实施 行政 处 罚 作 了 相当 严格 的 规定 。 它 不 仅 规定 了 行政 机 关 委 托 行政 处 罚 必须 
有 法 律 .法规 和 规章 的 依据 ,而 且 还 规定 了 受 委托 组 织 应 当 具备 的 法 定 条 件 。 

5. 作出 具体 行政 行为 决定 的 行政 机 关 被 撤销 的 ,继续 行使 其 职权 的 行政 机 
关 是 被 申请 人 。 这 里 的 “撤销 "可 以 是 :(1) 合并 , 即 几 个 行政 机 关 合 并 成 一 个 
行政 机 关 或 者 一 个 行政 机 关 归 并 到 另 一 个 行政 机 关 之 中 ;(2) 分 立 , 即 一 个 行政 
机 关 分 立 为 两 个 以 上 的 行政 机 关 。 

6. 行政 机 关 与 法 律 .法规 授 权 的 组 织 以 共同 的 名 义 作出 具体 行政 行为 的 ， 
行政 机 关 和 法 律 ,法规 授权 的 组 织 为 共同 被 申请 人 。 行 政 机 关 与 其 他 组 织 以 共 
同名 义 作出 具体 行政 行为 的 ,行政 机 关 为 被 申请 人 。 在 此 种 情况 下 ,“ 其 他 组 
织 "应 当 列 为 第 三 人 。 

T. 下 级 行政 机 关 依 照 法 律 .法规 .规章 规定 ,经 上 级 行政 机 关 批 准 作出 具体 
行政 行为 的 ,批准 机 关 为 被 申请 人 。 之 所 以 作 这 样 的 规定 ,是 因为 具体 行政 行为 
作出 是 基于 “批准 " ,没有 “批准 ” ,就 没有 具体 行政 行为 。 

8. 行政 机 关 设 立 的 派出 机 构 、 内 设 机 构 或 者 其 他 组 织 ,未 经 法 律 、 法 规 授 
权 , 对 外 以 自己 名 义 作出 具体 行政 行为 的 ,该 行政 机 关 为 被 申请 人 。 也 就 是 说 ， 
行政 机 关 必 须 对 其 设立 的 .不 具有 对 外 作出 行政 行为 资格 的 组 织 承担 责任 。 


三 、 第 三 人 


行政 复议 中 的 第 三 人 ,是 指 因 与 被 申请 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 ,通过 申 
请 或 者 复议 机 关 通 知 , 参 加 到 复议 中 去 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。《 行 政 复 议 
法 实施 条 例 》 第 9 条 规定 :行政 复议 期 间 , 行 政 复议 机 构 认 为 申请 人 以 外 的 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 与 被 审查 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 ,可 以 通知 其 作为 
第 三 人 参加 行政 复议 。 行 政 复议 期 间 , 申 请 人 以 外 的 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 上 
被 审查 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 ,可 以 向 行政 复议 机 构 申 请 作为 第 三 人 参 
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加 行政 复议 。 第 三 人 在 行政 复议 中 具有 独立 的 法 律 地 位 。 第 三 人 与 申请 人 和 
被 申请 人 不 同 ,其 参加 行政 复议 是 为 了 维护 自己 的 合法 权益 ,在 行政 复议 中 不 依 
附 于 申请 人 或 者 被 申请 人 ,享有 与 申请 人 基本 相同 的 复议 权利 。 

从 行政 复议 实践 中 看 ,行政 复议 中 的 第 三 人 主要 有 :(1) 治安 行政 处 罚 案件 
中 的 被 处 罚 人 或 者 权益 受 被 处 罚 人 侵害 的 人 。 在 行政 复议 中 ,如 果 被 处 罚 人 提 
起 行政 复议 , 则 受害 人 可 以 作为 第 三 人 参加 行政 复议 ;如 果 受 害 人 提起 行政 复 
议 , 则 受 处 罚 人 可 以 作为 第 三 人 参加 行政 复议 。(2) 行政 处 罚 案件 中 的 共同 被 
处 罚 人 。 在 有 共同 被 处 罚 人 的 行政 处 罚 案件 中 ,有 一 部 分 被 处 罚 人 提起 行政 复 
议 的 ,另外 的 被 处 罚 人 可 以 作为 第 三 人 参加 行政 复议 。(3) 其 他 与 被 申请 的 具 
体 行政 行为 有 利害 关系 的 行政 相对 人 。? 








”参阅 张 成 银 诉 徐州 市 人 民政 府 房屋 登记 行政 复议 案 , 载 (最 高 人 民法 院 公报 》2005 年 第 3 期 。 


第 二 十 二 章 行政 复议 的 程序 


第 一 节 ”行政 复议 的 申请 与 受理 


复议 申请 是 指 行政 相对 人 不 服 行政 机 关 的 具体 行政 行为 而 向 复议 机 关 提 出 
要 求 撤销 或 变更 该 具体 行政 行为 的 请 求 。 行 政 复议 是 一 种 依 申请 的 行政 行为 ， 
没有 行政 相对 人 的 申请 ,不 能 启动 行政 复议 机 关 受 理 、 审 查 的 程序 。 无 论 申请 的 
结果 如 何 , 申 请 始终 是 复议 程序 中 不 可 跳 过 的 起 点 。 

(一 ) 申请 复议 的 条 件 

1. 申请 人 合格 。 申 请 人 必须 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 行政 
相对 人 。 也 就 是 说 ,只 有 相对 人 才能 对 具体 行政 行为 申请 复议 。 在 特殊 情况 下 ， 
申请 人 资格 也 会 发 生 转 移 , 即 有 权 申 请 复议 的 公民 死亡 的 ,其 近亲 属 可 以 申请 复 
议 ; 有 权 申 请 复议 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 的 ,承受 其 权利 的 法 人 或 其 他 组 织 马 
以 申请 复议 。 

2. 有 明确 的 被 申请 人 。 行政 相对 人 申请 行政 复议 必须 指明 被 申请 人 , 即 作 
出 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 行政 机 关 。 没 有 明确 的 被 申请 人 ,复议 机 关 
可 以 拒绝 受理 。 如 果 复 议 机 关 受 理 后 认为 被 申请 人 不 适 格 , 则 可 依法 要 求 申 请 
人 了 予以 更 换 。 申 请 人 拒绝 更 换 的 ,不 予 受 理 。 

3. 有 具体 的 复议 请 求 和 事实 根据 。 复 议 请 求 是 申请 人 申请 复议 所 要 达到 
的 目的 。 它 主要 有 四 种 情况 :其 一 是 请 求 撤销 违法 的 具体 行政 行为 决定 ;其 二 是 
请 求 变 更 不 适当 的 具体 行政 行为 决定 ;其 三 是 请 求 责 成 被 申请 人 限期 履行 法 定 
职责 ;其 四 是 请 求 确认 具体 行政 行为 违法 或 责令 被 申请 人 赔偿 损失 。 任 何 一 种 
复议 请 求 都 必须 以 一 定 的 事实 根据 为 基础 ,否则 ,不 可 能 得 到 复议 机 关 的 支持 。 
当然 ,这 并 不 能 理解 为 申请 人 在 行政 复议 程序 中 有 证 明 被 申请 的 具体 行政 行为 
违法 的 责任 。 

5 属于 受理 复议 机 关 管 辖 。 复 议 管辖 范围 是 法 定 的 ,因此 ,申请 人 必须 向 
有 法 定 管辖 权 的 复议 机 关 提 出 复议 申请 。 复 议 机 关 对 不 属于 自己 管辖 的 复议 案 
件 应 当 告 知 申请 人 向 有 管辖 权 的 复议 机 关 提 起 申请 。 

6. 法 律 法规 规 定 的 其 他 条 件 。 除 《行政 复议 法 》《 行 政 复 议 法 实施 条 例 》 
外 ,其 他 法 律 .法规 可 以 对 行政 复议 申请 设置 其 他 条 件 。 
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(=) 申请 复议 的 期 限 

申请 人 必须 在 法 定期 限 内 提出 复议 申请 ,否则 ,申请 人 的 申请 权 不 受 法 律 保 
护 ,申请 不 会 产生 预定 的 法 律 效果 。 根 据 《 行 政 复议 法 》 的 规定 ,行政 相对 人 应 
当 在 知道 相应 具体 行政 行为 之 日 起 60 天 内 提出 复议 申请 ,法 律 男 有 规定 的 除 
外 。 因 不 可 抗力 或 者 其 他 正当 理由 耽误 法 定 申请 期 限 的 ,申请 期 限 自 障碍 消除 
之 日 起 继续 计算 。 这 一 法 定期 限 的 计算 分 别 为 :(1) 当场 作出 具体 行政 行为 的 ， 
从 具体 行政 行为 作出 之 日 起 计算 。(2) 载 明 具体 行政 行为 的 法 律 文书 直接 送 达 
的 , 自 受 送 达 人 签收 之 日 起 计算 。(3) 载 明 具体 行政 行为 的 法 律 文书 邮寄 送 达 
的 , 自 受 送 达 人 在 邮件 签收 单 上 签收 之 日 起 计算 ; 没有 邮件 签收 单 的 , 自 受 送 达 
人 在 送 达 回 执 上 签名 之 日 起 计算 。(4) 具体 行政 行为 依法 通过 公告 形式 告知 受 
送 达 人 的 , 自 公 告 规定 的 期 限 届满 之 日 起 计算 。(5) 行政 机 关 作 出 具体 行政 行 
为 时 未 告知 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ,事后 补充 告知 的 , 自 该 公民 ,法 人 或 者 其 他 
组 织 收 到 行政 机 关 补 充 告知 的 通知 之 日 起 计算 。(6) 被 申请 人 能 够 证 明 公 民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 知道 具体 行政 行为 的 , 自 证 据 材 料 证 明 其 知道 具体 行政 行为 
之 日 起 计算 。 

对 于 不 履行 法 定 职责 申请 复议 的 期 限 依照 下 列 规定 计算 :(1) 有 履行 期 限 
规定 的 ,自从 履行 期 限 届满 之 日 起 计算 。(2) 没有 履行 期 限 规定 的 ,自从 行政 机 
关 收 到 申请 满 60 HEHE, AR .法 人 或 者 其 他 组 织 在 紧急 情况 下 请 求 行政 机 
关 履 行 保 护 人 身 权 .财产权 的 法 定 职责 ,行政 机 关 不 履行 的 ,行政 复议 申请 期 限 
不 受 前 述 限 制 。 

(2) 复议 申请 书 的 内 容 与 申请 方式 

申请 人 提出 复议 申请 一 般 应 采用 书面 形式 , 即 向 复议 机 关 递 交 复议 申请 书 ， 
申请 书 应 当 载 明 如 下 内 容 :(1) 申请 人 的 基本 情况 ,包括 :公民 的 姓名 性别, 年 
龄 .身份 证 号 码 、 工 作 单位 .住所 邮政 编码 ;法 人 或 者 其 他 组 织 的 名 称 、 住 所 、 邮 
政 编码 和 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 姓名 .职务 。(2) 被 申请 人 的 名 称 。 
(3) 行政 复议 请 求 .申请 行政 复议 的 主要 事实 和 理由 。(4) 申请 人 的 签名 或 者 
i. (5) 申请 行政 复议 的 日 期 。 

申请 复议 也 可 以 口头 申请 。 口头 申请 的 ,行政 复议 机 关 应 当当 场记 录 申 请 
人 的 基本 情况 ,行政 复议 请 求 ,申请 复议 的 主要 事实 、 理 由 和 时 间 。 

申请 人 有 下 列 情形 之 一 的 ,应 当 提 供 如 下 证 明 材 料 :(1) 认为 被 申请 人 不 履 
行 法 证 职责 的 ,提供 曾经 要 求 被 申请 人 履行 法 定 职 责 而 被 申请 人 未 履行 的 证 明 
材料 。(2) 申请 行政 复议 时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,提供 受 具体 行政 行为 侵 
害 而 造成 损害 的 证 明 材料 。(3) 法 律 ,法 规 规定 需要 申请 人 提供 证 据 材 料 的 其 
他 情形 。 
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二 、 复 议 申 请 的 受理 


复议 机 关 在 收 到 复议 申请 后 ,依法 应 当 在 收 到 之 日 起 5 日 内 ,对 申请 书 进行 
审查 并 作出 如 下 处 理 : 

1. 对 于 符合 申请 复议 条 件 , 且 没 有 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ,依法 应 当 决 定 
受理 。 复 议 机 关 负 责 法 制 工作 的 机 构 收 到 复议 申请 之 日 即 为 受理 日 期 。《 行 政 
复议 法 实施 条 例 》 第 28 条 规定 了 如 下 受理 条 件 :(1) 有 明确 的 申请 人 和 符合 规 
定 的 被 申请 人 。(2) 申请 人 与 具体 行政 行为 有 利害 关系 。(3) 有 具体 的 行政 复 
议 请 求 和 理由 。(4) 在 法 定 申请 期 限 内 提出 。(5) 属于 行政 复议 法 规定 的 行政 
复议 范围 。(6) 属于 收 到 行政 复议 申请 的 行政 复议 机 构 的 职责 范围 。(7) 其 他 
行政 复议 机 关 尚 未 受理 同一 行政 复议 申请 ,人 民法 院 尚未 受理 同一 主体 就 同一 
事实 提起 的 行政 诉讼 。 

2. 对 于 不 符合 申请 复议 条 件 的 ,如 超过 复议 期 限 或 者 人 民法 院 已 经 受理 
的 ,依法 决定 不 予 受 理 ,并 告知 申请 人 不 予 受理 的 理由 。 

3. 对 于 行政 复议 申请 材料 不 齐全 或 者 表述 不 清楚 的 ,行政 复议 机 构 可 以 自 
收 到 该 行政 复议 申请 之 日 起 5 日 内 书面 通知 申请 人 补正 。 补 正 通知 应 当 载 明 需 
要 补正 的 事项 和 合理 的 补正 期 限 。 无 正当 理由 逾期 不 补正 的 , 视 为 申请 人 放弃 
行政 复议 申请 。 补 正 申请 材料 所 用 时 间 不 计 人 行政 复议 审理 期 限 。 

4. 对 于 复议 申请 符合 《行政 复议 法 》 规 定 ,但 不 属 该 机 关 管 辖 的 ,应 当 告 知 
申请 人 向 有 管辖 权 的 复议 机 关 提 出 或 者 转送 有 关 复 议 机 关 。 复 议 申请 转送 是 受 
理 申 请 的 具体 行政 行为 发 生地 的 县 级 人 民政 府 , 对 于 法 律 规定 的 特定 申请 ,在 一 
定期 限 内 将 复议 申请 转送 有 关 行 政 复议 机 关 的 制度 。 

5. 申请 人 就 同一 事项 向 两 个 或 者 两 个 以 上 有 权 受 理 的 行政 机 关 申 请 行政 
复议 的 ,由 最 先 收 到 行政 复议 申请 的 行政 机 关 受 理 ; 同 时 收 到 行政 复议 申请 的 ， 
由 收 到 行政 复议 申请 的 行政 机 关 在 10 日 内 协商 确定 ;协商 不 成 的 ,由 其 共同 上 

一 级 行政 机 关 在 10 日 内 指定 受理 机 关 。 协 商 确定 或 者 指定 受理 机 关 所 用 时 间 
不 计 入 行政 复议 审理 期 限 。 

6. 上 级 行政 机 关 认 为 行政 复议 机 关 不 予 受理 行政 复议 申请 的 理由 不 成 立 
的 ,可 以 先行 督促 其 受理 ;经 督促 仍 不 受理 的 ,应 当 责 令 其 限期 受理 ,必要 时 也 可 
以 直接 受理 ;认为 行政 复议 申请 不 符合 法 定 受 理 条 件 的 ,应 当 告知 申请 人 。 


三 、 行 政 复议 受理 的 法 律 后 果 


. 申请 人 与 被 申请 人 之 间 的 行政 争议 正式 进入 复议 解决 程序 ,其 他 任何 国 
家 机 关 ARMM ERAT 辖 权 。 申 请 人 提起 行政 复议 申请 ,行政 复议 宙 关 
已 经 依法 受理 的 ,或 者 法 律 .法 规 规定 应 当先 向 行政 复议 机 关 申 请 行政 复议 、 对 
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行政 复议 决定 不 服 再 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 的 ,在 法 定 行 政 复 议 期 限 内 不 得 
向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 。 

2. 行政 复议 不 停止 被 申请 的 具体 行政 行为 执行 。 原 则 上 ,行政 相对 人 申请 
行政 复议 ,被 申请 的 具体 行政 行为 不 停止 执行 ,但 根据 《行政 复议 法 》 第 21 条 的 
规定 ,在 下 列 情况 下 ,被 申请 的 具体 行政 行为 可 以 停止 执行 : 

(1) 被 申请 人 认为 需要 停止 执行 的 。 在 行政 职权 范围 内 作出 并 执行 具体 行 
政 行为 ,是 行政 机 关 的 法 定 职责 。 如 果 被 申请 人 认为 自己 作出 的 具体 行政 行为 
需要 停止 执行 的 , 即 可 随时 作出 停止 执行 的 决定 。 

(2) 行政 复议 机 关 认 为 需要 停止 执行 的 。 行 政 复议 机 关 认 为 停止 执行 被 申 
请 的 具体 行政 行为 不 损害 社会 公共 利益 的 ,可 以 作出 停止 执行 的 决定 。 

(3) 经 申请 人 申请 ,行政 复议 机 关 认 为 其 要 求 合理 的 ,也 可 以 作出 停止 执行 
的 决定 。 如 具体 行政 行为 的 执行 会 造成 难于 弥补 的 损失 或 者 停止 执行 具体 行政 
行为 不 损害 社会 公共 利益 的 。 

(4) 法 律 ,法规 规定 停止 执行 的 。 我 国有 些 法 律 .法 规 规定 ,当事人 对 具体 
行政 行为 提起 复议 或 者 行政 诉讼 后 ,被 申请 的 具体 行政 行为 应 当 停止 执行 。 如 
《治安 管理 处 罚 法 》 第 107 条 规定 :“ 被 处 罚 人 不 服 行政 拘留 处 罚 决定 ,申请 行政 
复议 ,提起 行政 诉讼 的 ,可 以 向 公安 机 关 提出 暂缓 执行 行政 拘留 的 申请 。 公 安 机 
关 认为 暂缓 执行 行政 拘留 不 致 发 生 社会 危险 的 ,由 被 处 罚 人 或 者 其 近亲 属 提出 
符合 本 法 第 108 条 规定 条 件 的 担保 人 ,或 者 按 每 日 行政 拘留 200 元 的 标准 交纳 
保证 金 ,行政 拘留 的 处 罚 决 定 暂 缓 执行 。 

3. 行政 复议 程序 正式 开始 。 行 政 复议 机 关 如 没有 法 定 事由 ,必须 完成 行政 
复议 的 全 部 程序 并 对 行政 争议 作出 决定 。 如 果 行 政 复议 机 关 不 在 法 定期 限 内 作 
出 决定 , 则 构成 行政 复议 不 作为 。 


第 二 节 ”行政 复议 审理 
一 、 审 理 方式 与 期 限 


行政 复议 采取 以 书面 审理 为 主 ,其 他 方式 为 辅 的 审理 方式 。 所 谓 “ 书 面 审 
理 ” ,是 指 复议 机 关 仅 就 双方 所 提供 的 书面 材料 进行 审查 后 作出 决定 的 一 种 审 
理 方 式 。 这 种 审理 方式 较为 简便 、 高 效 , 但 在 说 腿 当 事 人 接受 不 利 的 复议 决定 方 
面 欠缺 正当 性 。 所 谓 “ 其 他 方式 ” ,是 指 复议 机 构 认 为 必要 时 ,向 有 关 组 织 和 人 
员 调 查 情况 ,听取 申请 人 .被 申请 人 和 第 三 人 的 意见 ,或 者 采取 听证 方式 ,通过 双 
方 对 争议 的 事实 .法律 依据 进行 质证 .辩论 ,最 后 由 复议 机 关 作 出 决定 的 审查 方 
式 。 这 种 审查 方式 适用 于 较为 复杂 、 影 响 较 大 的 行政 复议 案件 。《 行 政 复议 法 
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实施 条 例 》 第 33 条 规定 :“ 行 政 复议 机 构 认为 必要 时 ,可 以 实地 调查 核实 证 据 ; 
对 重大 .复杂 的 案件 ,申请 人 提出 要 求 或 者 行政 复议 机 构 认 为 必要 时 ,可 以 采 到 
听证 的 方式 审理 。 在 实务 中 ,引入 行政 复议 委员 会 是 行政 复议 审理 方式 改革 的 
一 个 方向 。% 

行政 复议 机 关 通 过 对 复议 案件 进行 审理 ,根据 不 同情 况 应 当 在 受理 行政 复 
议 申 请 之 日 起 60 日 内 分 别 作出 不 同 决定 ,但 法 律 男 有 规定 的 除外 。 


二 、 审 理 依据 

行政 复议 机 关 审 理 复议 案件 ,以 法 律 .行政 法 规 . 地 方 性 法 规 .规章 以 及 上 级 
行政 机 关 依 法 制定 和 发 布 的 具有 普遍 约束 力 的 决定 .命令 为 依据 。 

行政 复议 机 关 在 申请 人 申请 或 者 在 对 被 申请 的 具体 行政 行为 进行 审查 时 发 
现 其 依据 不 合法 ,本 机 关 有 权 处 理 的 ,应 当 在 30 日 内 依法 处 理 ;如 果 本 机 关 无 权 
处 理 , 应 当 在 7 日 内 依法 定 程序 转送 有 权 处 理 的 国家 机 关 依 法 处 理 。 处 理 期 间 ， 
中 止 对 具体 行政 行为 的 审查 。《 行 政 复议 法 》 设 置 这 样 的 制度 ,有 助 于 确保 行政 
复议 依据 合法 。 

三 、 举 证 责任 

《行政 复议 法 》 对 行政 复议 中 的 举证 责任 没有 作出 任何 规定 。 我 们 认为 , 根 
据 行政 复议 的 性 质 和 特点 ,可 以 参照 行政 诉讼 举证 责任 的 规定 , 即 应 当 由 被 申请 
人 承担 举证 责任 ,提供 作出 具体 行政 行为 的 事实 依据 和 法 律 依据 ,以 证 明 其 所 作 
出 的 具体 行政 行为 的 合法 性 和 适当 性 。 

在 行政 不 作为 成 为 行政 复议 客体 时 ,申请 人 应 当 就 申请 的 事实 承担 举证 责 
任 。 在 一 并 提出 要 求 行政 赔偿 的 复议 申请 中 ,申请 人 对 赔偿 的 事实 等 承担 举证 


责任 。 
四 、 行 政 复议 和 解 与 调解 


(一 ) 行政 复议 和 解 
行政 复议 和 解 ,是 电 请 人 与 被 申请 人 之 间 达 成 解决 争议 协议 的 一 种 活动 。 
公民 .法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 行 使 法 律 法规 规定 的 行政 裁量 权 作 出 的 具 





@ 《行政 复议 委员 会 试 水 缘由 》, 载 《法 制 日 报 》2008 年 12 月 12 目 。 比 如 为 了 让 “ 民 告 官 案件 审 
理 更 加 公正 ,郑州 市 政府 首次 成 立行 政 复议 委员 会 ,并 公开 向 社会 招募 11 名 民法 律 的 市民" 委员 。 这 些 
非常 任 委员 将 来 和 市 长 一 样 ,在 重大 行政 复议 案件 中 可 以 投 出 自己 神圣 的 一 票 。 今 后 行政 复议 的 “ 民 告 
官 " 重 大 案件 ,将 由 委员 会 负责 审理 ,而 且 非 常任 委员 的 比例 不 得 低 于 40% ,最 高 可 达 90% ,能 够 大 大 提 
高 行政 复议 审理 的 公正 性 和 权威 性 。 参 见 《郑州 公开 招募 行政 复议 市 民 裁 判 》, 载 《法 制 日 报 》2009 年 12 
A248, 
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体 行政 行为 不 服 申 请 行政 复议 ,申请 人 与 被 申请 人 在 行政 复议 决定 作出 前 自愿 
达成 和 解 的 ,应 当 问 行政 复议 机 构 提 交 书 面 和 解 协 议 。 但 是 ,和 人 解 内 容 不 得 损害 
社会 公共 利益 和 他 人 合法 权益 ,否则 ,行政 复议 机 关 应 当 不 予 准许 。 

(二 ) 行政 复议 调解 

行政 复议 的 调解 ,是 在 复议 机 关 主 持 下 申请 人 与 被 申请 人 之 间 达 成 解决 争 
议 协 议 的 一 种 活动 。 有 下 列 情形 之 一 的 ,行政 复议 机 关 可 以 按照 自愿 .合法 的 原 
则 进行 调解 :(1) 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 行 使 法 律 法规 规定 的 行 
政 裁量 权 作出 的 具体 行政 行为 不 服 申请 行政 复议 的 。(2) 当事人 之 间 的 行政 赔 
偿 或 者 行政 补偿 纠纷 。 

当事人 经 调解 达成 协议 的 ,行政 复议 机 关 应 当 制 作 行政 复议 调解 书 。 调解 
书 应 当 载 明 行政 复议 请 求 、 事 实 、 理 由 和 调解 结果 ,并 加 盖 行 政 复议 机 关 印 章 。 
行政 复议 调解 书 经 双方 当事人 签字 , 即 具 有 法 律 效 力 。 调 解 未 达成 协议 或 者 调 
解 书生 效 前 一 方 反悔 的 ,行政 复议 机 关 应 当 及 时 作出 行政 复议 决定 。 


E., 行政 复议 的 中 止 与 终止 


(一 ) 行政 复议 的 中 止 

行政 复议 的 中 止 , 是 因 法 定 事由 的 出 现 致使 行政 复议 程序 不 能 进行 下 去 时 ， 
由 复议 机 关 决 定 中 止 复 议程 序 , 待 法 定 事由 消失 之 后 再 恢复 复议 程序 。 行 政 复 
议 期 间 有 下 列 情形 之 一 ,影响 行政 复议 案件 审理 的 ,行政 复议 中 止 :(1) 作为 申 
请 人 的 自然 人 死亡 ,其 近亲 属 尚未 确定 是 否 参加 行政 复议 的 。(2) 作为 申请 人 
的 自然 人 丧失 参加 行政 复议 的 能 力 ,尚未 确定 法 定 代理 人 参加 行政 复议 的 。 
(3) 作为 申请 人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ,尚未 确定 权利 义务 承受 人 的 。 
(4) 作为 申请 人 的 自然 人 下 落 不 明 或 者 被 宣告 失踪 的 。(5) 申请 人 、 被 申请 人 
因 不 可 抗力 ,不 能 参加 行政 复议 的 。(6) 案件 涉及 法 律 适用 问题 ,需要 有 权 机 关 
作出 解释 或 者 确认 的 。(7) 案件 审理 需要 以 其 他 案件 的 审理 结果 为 依据 ,而 其 
他 案件 尚未 审结 的 。(8) 其 他 需要 中 止 行政 复议 的 情形 。 

行政 复议 中 止 的 原因 消除 后 ,应 当 及 时 恢复 行政 复议 案件 的 审理 。 行 政 复 
议 机 构 中 止 ,恢复 行政 复议 案件 的 审理 ,应 当 告 知 有 关 当 事 人 。 

(=) 行政 复议 的 终止 

行政 复议 的 终止 ,是 因 法 定 事 由 的 出 现 致 使 行政 复议 程序 不 能 进行 下 去 时 ， 
由 复议 机 关 决 定 结束 复议 程序 。 行 政 复议 期 间 有 下 列 情形 之 一 的 ,行政 复议 终 
止 :(1) 申请 人 要 求 撤回 行政 复议 申请 ,行政 复议 机 构 准 予 撤回 的 。(2)》 作为 申 
请 人 的 自然 人 死亡 ,没有 近亲 属 或 者 其 近亲 属 放弃 行政 复议 权利 的 。(3) 作为 
申请 人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ,其 权利 义务 的 承受 人 放弃 行政 复议 权利 的 。 
(4) 申请 人 与 被 申请 人 经 行政 复议 机 关 准 许 达 成 和 解 的 。(5) 申请 人 对 行政 掀 
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留 或 者 限制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 不 服 申请 行政 复议 后 , 因 申 请 人 同一 违法 
行为 涉嫌 犯罪 ,该 行政 拘留 或 者 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 变更 为 刑事 拘 
留 的 。 

男 外 ,在 “作为 申请 人 的 自然 人 死亡 ,其 近亲 属 尚未 确定 是 否 参加 行政 复 
议 ",“ 作 为 申请 人 的 自然 人 立 失 参加 行政 复议 的 能 力 , 尚 未 确定 法 定 代 理 人 参 
加 行政 复议 "和 “作为 申请 人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ,尚未 确定 权利 义务 承受 
人 ”的 情况 下 ,中止 行 政 复议 后 满 60 日 行政 复议 中 止 的 原因 仍 未 消除 的 ,行政 
复议 终止 。 


第 三 节 行政 复议 的 决定 
一 、 维 持 决定 


维持 决定 是 指 行政 复议 机 关 作 出 维持 被 申请 的 具体 行政 行为 的 决定 。 对 被 
申请 的 具体 行政 行为 ,复议 机 关 经 审查 后 认为 其 事实 清楚 ,证据 确凿 ,适用 法 律 、 
法 规 .规章 和 具有 普遍 约束 力 的 决定 .命令 正确 ,符合 法 定 程序 和 内 容 适 当 的 ,应 
当 依 法 作出 维持 该 具体 行政 行为 的 复议 决定 。 维 持 决 定 如 同行 政 诉 讼 中 的 维持 
判决 ,是 肯定 具体 行政 行为 合法 性 的 决定 。 对 于 申请 人 来 说 ,意味 着 他 的 请 求 没 
有 得 到 法 律 的 支持 。 

二 、 履 行 决定 

履行 决定 是 指 行政 复议 机 关 责 令 被 申请 的 行政 机 关 在 一 定期 限 内 履行 法 定 
只 责 的 决定 。 它 主要 适用 于 如 下 两 种 情况 :(1) 被 申请 的 行政 机 关 不 履行 法 定 
只 次 。“ 不 履行 "在 法 律 上 表现 为 行政 机 关 针 对 行政 相对 人 的 申请 没有 作出 任 
何 意思 表示 。 如 果 行 政 机 关上 明确 表 示 拒 绝 , 则 是 作出 了 一 个 行政 行为 ,不 属于 履 
行 决 定 适 用 的 情形 。 如 《行政 许可 法 》 第 38 条 第 2 款 规定 “行政 机 关 依法 作出 
不 予 行政 许可 的 书面 决定 的 ,应 当 说 明理 由 ,并 告知 申请 人 享有 依法 申请 行政 复 
议 或 者 提起 行政 诉讼 的 权利 。 这 里 的 “不 予 许可 " 即 为 “拒绝 "。(2) 被 申请 人 
拖延 履行 法 定 职责 。“ 拖 延 履行 "是 行政 机 关 针 对 行政 相对 人 的 申请 拖 而 不 办 ， 
并 以 “研究 ”“ 请 示 ” 等 搞 塞 申请 人 的 询问 。 


三 、 撤 销 、 变 更 和 确认 违法 决定 


行政 复议 机 关 经 对 被 申请 复议 的 具体 行政 行为 的 审查 ,认为 该 行为 具有 如 
下 情形 之 一 的 ,依法 作出 撤销 、 变 更 或 者 确认 该 行为 违法 的 决定 ,必要 时 ,可 以 附 
带 责 令 被 申请 人 在 一 定期 限 内 重新 作出 具体 行政 行为 :(1) 主要 事实 不 清 .证据 


400 第 四 编 行政 复议 





不 足 的 ;(2) 适用 依据 错误 的 ;(3) 违反 法 定 程 序 的 ;(4) 超越 职权 或 者 滥用 职 
权 的 ;(5) 具体 行政 行为 明显 不 当 的 。 另 外 ,被 申请 人 未 依照 《行政 复议 法 》 第 
23 条 的 规定 提出 书面 答复 .提交 当初 作出 具体 行政 行为 的 证 据 、 依 据 和 其 他 有 
关 材 料 的 , 视 为 该 具体 行政 行为 没有 证 握 、 依 据 , 行 政 复议 机 关 应 当 决 定 撤销 该 
具体 行政 行为 。 

行政 复议 案件 有 下 列 情 形 之 一 ,行政 复议 机 关 可 以 决定 变更 :(1) 认定 事实 
清楚 ,证据 确 溺 ,程序 合法 ,但 是 明显 不 当 或 者 适用 依据 错误 的 。(2) 认定 事实 
不 清 , 证 据 不 足 , 但 是 经 行政 复议 机 关 审理 查 明 事实 清楚 ,证 据 确 玄 的 。 但 是 , 行 
政 复议 机 关 在 申请 人 的 行政 复议 请 求 范围 内 ,不 得 作出 对 申请 人 更 为 不 利 的 行 
政 复 议决 定 。 

行政 复议 机 关 作 出 行政 复议 撤销 决定 后 责令 被 申请 人 重新 作出 具体 行政 行 
为 的 ,被 申请 人 应 当 在 法 律 ,法 规 、 规 章 规定 的 期 限 内 重新 作出 具体 行政 行为 ;法 
律 ,法规 .规章 未 规定 期 限 的 ,重新 作出 具体 行政 行为 的 期 限 为 60 日 。 


四 、 了 驳回 复议 申请 决定 


经 审理 ,行政 复议 案件 中 如 有 下 列 情形 之 一 的 ,行政 复议 机 关 应 当 作出 驳回 
行政 复议 申请 的 决定 :(1) 申请 人 认为 行政 机 关 不 履行 法 定 职责 申请 行政 复议 ， 
行政 复议 机 关 受 理 后 发 现 该 行政 机 关 没 有 相应 法 定 职 责 或 者 在 受理 前 已 经 履行 
法 定 职责 的 。 前 者 情形 下 申请 人 的 请 求 于 法 无 据 , 后 者 情形 下 责令 被 申请 人 履 
行 法 定 职责 已 经 没有 现实 基础 。 所 以 ,复议 机 关 应 当 作 出 驶 回复 议 申 请 的 决定 。 
(2) 受理 行政 复议 申请 后 ,发 现 该 行政 复议 申请 不 符合 《行政 复议 法 》 和 《行政 
复议 法 实施 条 例 》 规 定 的 受理 条 件 的 。 不 符合 复议 申请 条 件 但 已 经 进入 复议 程 
序 的 ,应 当 从 程序 上 了 驶 回 申请 人 的 复议 申请 。 

上 级 行政 机 关 如 认为 行政 复议 机 关 驳 回 行 政 复 议 申 请 的 理由 不 成 立 的 ,应 
当 责 令 其 恢复 审理 。 行 政 复议 机 关 拒 绝 上 级 行政 机 关 的 “责令 ” ,申请 人 可 以 要 
求 上 级 行政 机 关 监 督 或 者 向 法 院 提 起 履行 法 定 职责 之 诉 。 


五 、 行 政 赔偿 决定 


行政 相对 人 在 申请 行政 复议 时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,行政 复议 机 关 经 
审查 后 认为 符合 《国家 赔偿 法 了 有关 规定 应 予 赔偿 的 ,应 在 作出 撤销 、 变 更 具体 
行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 违法 的 决定 时 ,作出 责成 被 申请 人 依法 给 予 赔 
偿 的 决定 。 行 政 相对 人 在 申请 行政 复议 时 如 没有 提出 行政 赔偿 请 求 ,行政 复议 
机 关 在 依法 决定 撤销 或 者 变更 罚款 、 撤 销 违 法 集资 `. 没 收 财物 .征收 财物 .摊派 费 
用 以 及 对 财产 的 查封 扣押、 冻结 等 具体 行政 行为 时 ,应 当 作 出 责令 被 申请 人 返 
还 申请 人 财产 ,解除 对 申请 人 财产 的 查封 .扣押 、 冻 结 措施 ,或 者 赔偿 相应 价款 的 
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决定 。 

六 、 对 行政 规定 的 处 理 决定 

行政 相对 人 在 申请 行政 复议 时 一 并 提出 对 有 关 抽 象 行政 行为 的 审查 申请 
的 ,行政 复议 机 关 对 该 抽象 行政 行为 有 权 处 理 的 ,应 当 在 30 日 内 依法 作出 处 理 
决定 ;无 权 处 理 的 ,应 当 在 7 日 内 按照 法 定 程序 转送 有 权 处 理 的 行政 机 关 作 出 处 
理 决 定 ,该 有 权 处 理 的 行政 机 关 应 当 在 60 日 内 依法 作出 处 理 决 定 。 处 理 期 间 ， 
复议 机 关中 止 对 具体 行政 行为 的 审查 。 
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第 二 十 三 章 “行政 诉讼 概述 
第 一 节 行政 诉讼 与 行政 诉讼 法 


一 、 行政 诉讼 的 概念 


行政 诉讼 是 指 行政 相对 人 与 行政 主体 在 行政 法 律 关系 领域 发 生 纠纷 后 , 依 
法 向 人 民法 院 提起 诉讼 ,人 民法 院 依法 定 程序 审查 行政 主体 行政 行为 的 合法 性 ， 
并 判断 相对 人 的 主张 是 否 妥 当 , 以 作出 裁判 的 一 种 活动 。 行 政 诉 讼 是 一 种 司法 
程序 ,在 此 意义 上 与 民事 诉讼 \ 刑 事 诉讼 是 相同 的 。 虽 然 行政 诉讼 的 研究 者 们 对 
行政 诉讼 有 着 不 同 的 认识 了 ,但 对 行政 诉讼 的 特征 却 有 着 近乎 一 致 的 观点 。“ 真 
正 的 行政 诉讼 的 发 生 , 需 有 由 行政 行为 所 激 起 的 争执 ;而 根据 该 行为 所 为 之 请 
求 ,不 仅 应 该 以 被 侵害 的 利益 为 由 , 且 应 该 以 侵害 法 律 为 由 。”@ 

根据 中 国 多 数 行政 法 学 者 认同 的 观点 ,行政 诉讼 有 如 下 特征 : 

第 一 ,行政 诉讼 是 解决 行政 纠纷 的 一 种 诉讼 活动 ,是 行政 纠纷 的 行政 相对 人 
一 方 , 请 求 与 纠纷 双方 没有 利害 关系 的 国家 审判 机 关 一 一 法 院 ,按照 能 确保 公正 
的 程序 解决 与 对 方 当事人 一 一 行政 主体 一 方 一 一 的 纠纷 的 一 种 活动 。 

第 二 ,行政 诉讼 的 原告 只 能 是 相对 人 , 即 认 为 行政 机 关 的 具体 行为 侵犯 了 自 
己 合法 权益 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 行 政 诉 讼 的 原告 只 要 “认为 "自己 的 权利 
受到 行政 行为 的 侵害 就 可 以 提起 诉讼 ,至 于 行政 行为 是 否 实际 侵害 其 权益 , 须 经 
法 院 审理 后 才能 确定 @。 

第 三 ,行政 诉讼 的 被 告 只 能 是 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 或 法 律 法规 授 








@ 参见 《中 华 法 学 大 辞典 》 ,中 国 检 察 出 版 社 1995 年 版 ,第 667 页 ;《 行 政法 词典 》 ,山东 大 学 出 版 社 
1999 年 版 ,第 124 页 。 

© 参见 [日 ] 室 井 力主 编 :《 日 本 现代 行政 法 》, 吴 微 译 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1995 年 版 ,第 226 页 ; 
[法 ] 犹 驯 :《 公 法 的 变迁 》, 郑 戈 .冷静 译 , 上 海 商务 印 书馆 1993 年 版 ,第 178 页 。 

图 ”我国 台湾 地 区 学 者 张 载 宇 在 《4 行政 法 要 论 》 一 书 中 论 及 , “行政 诉讼 乃 人 民 因 行政 机 关 违 法 之 处 
分 , 致 权利 受 损害 ,而 为 之 救济 ”。 参 见 张 载 宇 :《 行 政法 要 论 》, 台 湾 汉 林 出 版 社 1987 年 版 ,第 467 页 。 
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权 的 组 织 。 因 为 行政 机 关 或 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 实施 具体 行政 行为 时 处 于 行 
政 主体 的 地 位 ,拥有 实现 其 代表 的 国家 意志 的 手段 , 故 它 无 须 通 过 作为 原告 提起 
诉讼 的 方式 来 实现 具体 行政 行为 。 


二 、 行 政 诉讼 的 性 质 


行政 诉讼 又 称 “ 司法 审查 ”, 对 于 行政 主体 而 言 ,是 一 种 法 律 监督 制度 ;对 于 
相对 人 而 言 ,行政 诉讼 则 是 一 种 行政 法 律 救济 制度 。 在 国家 法 律 制度 层面 上 , 行 
政 诉讼 与 民事 诉讼 .刑事 诉讼 一 起 ,构成 国家 司法 中 的 三 大 基本 诉讼 制度 。 

(一 ) 行政 诉讼 是 一 种 司法 审查 制度 

在 行政 法 制 监督 体系 中 ,行政 诉讼 是 一 项 不 可 缺少 的 对 行政 行为 进行 事后 
法 律 监督 的 制度 ,是 国家 法 律 监督 制度 的 重要 组 成 部 分 ,其 功能 主要 是 监督 行政 
机 关 以 及 法 律 法 规 授 权 的 组 织 依法 行使 职权 。 人 民法 院 通 过 对 行政 案件 的 审 
理 , 发 现 被 诉 的 具体 行政 行为 违反 法 律 规 定 或 认定 违法 事实 不 清 ,可 以 运用 国家 
司法 权 ,撤销 违法 具体 行政 行为 ,或 责令 行政 机 关 重新 作出 具体 行政 行为 。 在 行 
政 诉讼 的 过 程 中 ,人 民法 院 发 现 与 被 诉 具 体 行政 行为 有 关 的 人 和 事 违 法 或 有 其 
他 需要 改进 的 行为 瑕 羔 , 还 可 以 向 行政 机 关 提出 “司法 建议 ” ,要求 行政 机 关 予 
以 纠正 。 这 种 在 国家 制度 中 设计 的 国家 司法 权 对 行政 权 实 行 制约 和 监督 的 机 
制 ,目的 在 于 通过 最 终 的 司法 决断 ,保障 行政 机 关 依 法 进行 行政 管理 。 

(=) 行政 诉讼 是 一 种 行政 法 律 救济 制度 

“救济 "是 法 律 设置 的 一 种 权利 保障 机 制 。 在 国家 行政 机 关 已 作出 某 种 发 
生效 力 的 决定 后 ,行政 相对 人 有 权 请 求 国家 机 关 对 之 进行 审查 ,以 撤销 违法 的 决 
定 ,恢复 或 补救 被 违法 决定 侵犯 的 权益 。 除 行政 诉讼 外 ,行政 救济 还 包括 “ 申 
诉 ” “行政 复议 ”、“ 国 家 赔偿 "等,? 

法 律 制度 的 设计 者 遵循 有 义务 就 有 权利 ,有 权利 就 应 有 救济 的 原则 确定 法 
律 规则 。 行 政 诉 讼 制度 旨 在 监督 行政 机 关 依 法 行政 的 同时 保护 相对 人 的 合法 权 
益 ,在 相对 人 合法 权益 受到 或 可 能 受到 具体 行政 行为 侵犯 时 ,为 相对 人 提供 及 时 
有 效 的 救济 制度 。 

(三 ) 行政 诉讼 是 国家 三 大 基本 诉讼 制度 组 成 之 一 

行政 诉讼 是 解决 行政 机 关 与 行政 相对 人 行政 纠纷 的 一 种 诉讼 制度 。 在 由 法 
院 解决 纠纷 这 个 意义 上 ,行政 诉讼 与 民事 诉讼 、 刑 事 诉讼 一 样 , 是 构成 我 国 三 大 
诉讼 制度 的 一 个 组 成 部 分 。 一 个 国家 解决 行政 纠纷 的 制度 常常 是 多 种 多 样 的 ， 
我 国 现行 法 律 ,法规 规定 了 行政 调解 制度 .行政 复议 制度 等 ,这 些 属于 行政 系统 
内 的 争议 解决 机 制 ,行政 诉讼 作为 行政 系统 之 外 的 -一 种 司法 制度 ,程序 更 严格 ， 





PD 参见 姜 明 安 :《 行 政 诉讼 法 学 》, 北 京 大 学 出 版 社 1993 年 版 ,第 55 页 。 
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更 具 权 威 性 。 不 仅 如 此 ,行政 诉讼 还 常常 将 行政 处 理 .行政 复议 决定 作为 直接 审 
查 的 对 象 。 


行政 诉讼 的 功能 ,是 指 行政 诉讼 制度 对 社会 关系 可 能 产生 的 影响 。 社 会 生 
活 的 复杂 化 趋势 ,导致 公民 与 国家 管理 活动 之 间 的 冲突 增多 ,行政 诉讼 制度 旨 在 
使 作为 管理 者 的 行政 机 关 与 作为 被 管理 者 的 个 人 、 组 织 之 间 的 关系 达到 法 律 所 
期 望 的 和 谐 。 

行政 诉讼 的 功能 是 多 方位 .多 层面 的 。 从 行政 法 律 关 系 的 角度 考察 ,可 以 将 
行政 诉讼 功能 概括 为 平衡 功能 、 人 权 保 障 功能 和 提供 社会 公正 功能 。 

(一) 平衡 功能 

我 国 行政 法 学 持 “ 平 衡 论 ” 者 ?认为 :行政 诉讼 的 功能 表现 为 , 既 保 障 公民 
权 , 又 监督 和 维护 行政 权 。 立 法 虽然 力图 公平 分 配 行政 机 关 与 相对 一 方 的 权利 
和 义务 ,但 却 不 能 保证 行政 机 关 的 执法 活动 完全 符合 法 律 。 因 此 ,为 了 纠正 行政 
机 关 在 执行 阶段 的 违法 行政 ,平衡 执法 阶段 与 相对 一 方 因 明显 不 对 等 的 法 律 地 
位 造成 巨大 的 反差 ,保护 相对 一 方 的 合法 权利 , 故 设 立行 政 诉讼 制度 对 行政 权 予 
以 相应 制约 。 

行政 诉讼 在 社会 生活 中 对 行使 国家 行政 权力 的 行政 机 关 与 作为 相对 人 的 公 
民法 人 和 和 其 他 组 织 权利 .义务 具有 平衡 的 功能 。 因 为 ,行政 诉讼 的 实质 在 于 行 
政 机 关 的 行政 行为 须 接 受 法 院 的 司法 审查 ,审查 结果 若是 撤销 违法 的 行政 行为 ， 
对 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 权利 即 是 一 种 保障 和 补救 。 行 政 关 系 一 旦 进入 行政 
诉讼 ,行政 机 关 与 相对 人 在 行政 管理 过 程 中 权利 义务 不 对 等 的 法 律 地 位 就 会 发 
生变 化 ,行政 机 关 在 行政 管理 中 的 优越 地 位 基本 消失 , 它 作为 被 告 ,还 须 对 原告 
起 诉 所 针对 的 具体 行政 行为 负 举 证 责任 。 公 民 .法 人 和 其 他 组 织 则 以 原告 的 诉 
讼 地 位 成 为 主动 的 一 方 ,他 们 可 以 行使 起 诉权 发 动 行政 诉讼 ,要 求法 院 撤销 违法 
或 纠正 不 当 的 行政 行为 ,并 可 要 求 行政 机 关 赔 偿 违 法 行政 行为 造成 的 损失 。 随 
着 社会 的 进步 和 公众 权利 意识 的 提高 ,行政 诉讼 的 这 种 平衡 公共 权力 与 个 人 权 
利 的 功能 会 更 加 充分 地 发 挥 出 来 。 

(=) 人 权 保 障 功 能 

人 权 的 最 基本 内 容 是 生存 权 和 发 展 权 。 公 民 的 政治 权利 和 自由 、 人 身 权 、 财 
产权 、 受 教育 权 、 劳 动 权 等 均 以 生存 权 和 发 展 权 为 基础 。 

行政 诉讼 的 人 权 保 障 功能 通过 司法 审查 的 多 种 途径 得 以 实现 :第 一 ,法 院 通 
过 审查 ,可 撤销 违法 的 行政 行为 ;第 二 ,法 院 可 变更 显 失 公正 的 行政 处 罚 行为 ;第 





D 参见 罗豪才 主编 :《 现 代行 政法 的 平衡 理论 》, 北 京 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 17 页 和 392 页 。 
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三 ,法 院 可 责令 行政 机 关 对 其 违法 行政 行为 给 公民 、 法 人 和 其 他 组 织造 成 的 损害 
予以 行政 赔偿 ;第 四 ,法 院 通 过 对 公民 法 人 和 其 他 组 织 的 诉讼 权利 的 保障 ,保护 
行政 相对 人 的 其 他 实体 权利 。 整 个 诉讼 制度 和 功能 是 既 要 维持 秩序 ,又 要 保障 
AFL ,行政 诉讼 的 功能 则 侧重 于 人 权 保 障 。 行 政 诉 讼 的 人 权 保 障 功能 既 体现 了 
控 权 论 的 理念 ,又 避免 了 控 权 论 的 不 足 。 行 政 诉讼 是 通过 对 行政 权 的 控制 来 实 
现 对 人 权 的 保障 的 。 而 法 院 对 行政 机 关 合 法 行政 行为 的 支持 和 维护 , 则 从 另 一 
个 侧面 保障 了 原告 以 外 社会 群体 的 人 权 。 

(三 ) 提供 社会 公正 功能 

公正 是 法 学 的 重要 价值 。 公 正 的 基准 是 某 种 利益 配置 ,公正 的 基本 公式 是 
成 比例 平等 。 公 正和 平等 在 一 定 范围 内 含义 是 相同 的 。? 行政 诉讼 提供 社会 公 
正 的 功能 是 通过 行政 诉讼 程序 本 身 公 正和 法 院 裁 判 公正 来 实现 的 。 行 政 诉讼 首 
先 表 现 为 诉讼 程序 的 公正 。 法 院 通 过 正确 地 运用 法 定 的 诉讼 程序 ,切实 保障 诉 
讼 当事人 的 诉讼 权利 ,让 当事人 自主 行使 诉权 。 法 院 在 诉讼 过 程 中 应 切实 遵循 
法 律 面前 人 人 平等 原则 ,平等 地 对 待 诉讼 当事人 ,不 偏 祖 行政 机 关 。 当 然 ,法 院 
也 不 可 徇私 情 照顾 有 权势 的 原告 方 当 事 人 。 诉 讼 公正 必然 要 求法 院 裁 判 公正 ， 
原告 方 当事人 向 法 院 提 起 诉讼 ,其 目的 在 于 请 求法 院 审 查 行政 行为 的 合法 性 ,车 
行政 行为 违法 ,法 院 应 该 依法 作出 撤销 、 确 认 违 法 或 其 他 相应 判决 ,并 根据 需要 
依法 责令 行政 机 关 作出 某 种 行政 行为 。 行 政 诉讼 的 结果 事 关 国家 和 社会 利益 及 
公民 法 人 和 其 他 组 织 的 权利 。 要 实现 行政 诉讼 提供 社会 公正 的 功能 ,法 院 就 应 
做 到 法 律 面 前 人 人 平等 。 


四 、 行政 诉讼 法 


行政 诉讼 法 是 调整 行政 诉讼 活动 的 法 律 规范 系统 ,包括 规定 法 院 和 诉讼 参 
加 人 在 行政 诉讼 过 程 中 所 进行 的 各 种 诉讼 活动 的 规则 ,以 及 规范 与 此 有 关 的 各 
种 诉讼 关系 的 法 律 规则 。 

行政 诉讼 关系 是 一 种 特殊 的 社会 关系 , 它 是 行政 诉讼 法 调整 的 对 象 。 世 界 
各 国 调整 行政 诉讼 关系 方面 的 法 律 规则 不 尽 相 同 。 无 论 是 大 陆 法 系 有 关 行 政法 
院 的 组 织 和 诉讼 的 法 律 规范 ,还 是 英美 法 系 民事 诉讼 法 中 适用 于 对 政府 活动 进 
行 司 法 审查 的 规范 ,或 者 是 两 大 法 系 中 均 占 重要 地 位 的 行政 判例 法 , 均 为 行政 诉 
讼 法 的 表现 形式 。 

(一 ) 行政 诉讼 法 以 行政 诉讼 关系 为 调整 对 象 

行政 诉讼 法 是 以 行政 诉讼 关系 为 特定 的 调整 对 象 ,行政 诉讼 关系 包括 行政 
诉讼 当事人 相互 之 间 的 关系 ,行政 诉讼 当事人 与 行政 诉讼 参与 人 之 间 的 关系 , 行 





© 参见 4 亚 里 士 多 德 全 集 》 第 8 卷 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1992 年 版 ,第 99 一 100 页 。 
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政 诉讼 当事人 ,行政 诉讼 参与 人 法 院 之 间 的 关系 等 。 

(=) 行政 诉讼 法 是 设 定 行政 诉讼 主体 诉讼 权利 和 诉讼 义务 的 法 律 规范 

行政 诉讼 法 既 规 范 法 院 在 行政 诉讼 中 行使 审判 权时 的 职权 、 职 责 , 也 规范 其 
他 诉讼 主体 的 诉讼 权利 和 义务 。 

(三 ) 行政 诉讼 法 是 调整 行政 诉讼 关系 的 所 有 法 律 规范 系统 

行政 诉讼 法 的 表现 形式 包括 制定 法 和 判例 法 。 无 论 是 制定 法 还 是 判例 法 ， 
只 要 是 调整 行政 诉讼 关系 的 , 均 是 行政 诉讼 法 的 表现 形式 。 当 代 主 要 西方 国家 ， 
包括 英 、 美 等 普通 法 国家 ,也 包括 德 , 法 等 大 陆 法 国家 ,判例 都 是 行政 诉讼 法 的 重 

(四 ) 行政 诉讼 法 是 一 个 重要 的 诉讼 法 律 部 门 

在 西方 ,法 、 德 等 大 陆 法 国家 有 独立 的 行政 诉讼 法 律 制度 。 而 在 英 、 美 等 普 
通 法 国家 ,行政 案件 由 普通 法 院 审 理 , 行 政 诉讼 主要 适用 民事 诉讼 法 和 司法 审查 
的 特别 法 ,没有 形成 独立 的 行政 诉讼 法 典 。 在 我 国 , 行 政 诉讼 法 与 民事 诉讼 法 和 
刑事 诉讼 法 并 列 为 国家 三 大 诉讼 法 。 


五 、 我 国 行政 诉讼 法 


我 国 行 政 诉讼 法 包括 《行政 诉讼 法 》 和 其 他 有 关 行 政 诉 讼 的 法 律 规范 。《 行 
政 诉 讼 法 》 是 规范 和 调整 我 国 行政 诉讼 关系 的 一 部 重要 和 基本 的 成 文法 典 。 此 
外 ,全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 其 他 法 律 中 调整 行政 诉讼 关系 的 法 律 规范 ,以 及 
《民事 诉讼 法 》 中 可 适用 于 行政 诉讼 的 有 关 规 范 ,这 些 规 范 共同 组 成 行政 诉讼 
法 。 因 此 ,我 国 行政 诉讼 法 的 法 律 济 源 包括 : 

(一 ) 宪法 和 国家 机 关 组 织 法 

宪法 中 关于 国家 基本 政治 、 经 济 、 文 化 制度 ,司法 制度 ,国家 机 关 的 组 织 和 活 
动 原则 以 及 公民 基本 权利 、 义 务 的 规定 ,是 行政 诉讼 制度 存在 的 基础 。 如 《 罕 
法 第 5 条 关于 依法 治国 .建设 法 治国 家 的 规定 ,第 27 条 关于 国家 机 关 工 作 人 员 
必须 接受 人 民 监 督 的 规定 ,第 41 条 关于 公民 对 国家 机 关 有 批评 建议 .控告 . 检 
举 的 权利 ,在 受到 侵权 时 有 依法 取得 赔偿 的 权利 等 规定 , 均 是 行政 诉讼 法 的 宪法 
渊源 。 除 宪法 外 《国务 院 组 织 法 》《 人 民法 院 组 织 法 》《 人 民 检察 院 组 织 法 》、 
《地 方 组 织 法 》 等 国家 机 关 组 织 法 规定 的 有 关 国 家 机 关 的 组 织 、 职 权 、 相 互 制约 
和 监督 关系 等 方面 的 法 律 规范 ,也 是 我 国 行政 诉讼 法 的 法 律 渊源 。 

(=) 行政 诉讼 法 律 

行政 诉讼 法 律 主 要 指 《 行 政 诉讼 法 》 这 部 专门 调整 行政 诉讼 关系 的 法 典 ;也 
包括 《民事 诉讼 法 》 中 与 行政 诉讼 法 不 相抵 触 ,行政 诉讼 法 中 没有 规定 又 为 行政 
诉讼 活动 所 必须 适用 的 诉讼 规范 ;此 外 还 包括 其 他 法 律 中 有 关 调 整 行政 诉讼 活 
动 的 规范 。 
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(三 ) 有 关 法 规 中 的 行政 诉讼 法 规范 

行政 法 规 和 地 方 性 法 规 中 有 关 调 整 行政 诉讼 关系 的 规范 也 是 行政 诉讼 法 的 
法 律 渊源 。 民 族 区 域 自 治 地 方 权力 机 关 制 定 颁布 的 自治 条 例 和 单行 条 例 中 调整 
自治 地 方 行政 诉讼 关系 的 规范 ,也 是 行政 诉讼 法 的 法 律 渊源 。 

(四 ) 法 律 解释 

法 律 和 法 规制 定 机 关 对 其 制定 颁布 的 法 律 .法规 进行 的 解释 ,如 果 涉 及 行政 
诉讼 关系 的 调整 , 亦 为 行政 诉讼 法 的 法 律 渊源 。 最 高 人 民法 院 针 对 行政 诉讼 实 
践 中 出 现 的 或 可 能 出 现 的 问题 所 作出 有 关 司 法 解释 更 是 行政 诉讼 法 的 重要 法 律 
渊源 。 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 有 的 是 个 案 性 的 ,有 的 是 规范 性 的 ,有 的 是 调整 
案件 处 理 实体 关系 的 ,有 的 是 调整 诉讼 关系 的 。 如 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉 讼 法 
司法 解释 》 对 行政 诉讼 实践 具有 重要 的 规范 作用 。 


第 二 节 ”行政 诉讼 法 律 关系 


一 、 行 政 诉讼 法 律 关系 的 概念 


行政 诉讼 法 律 关 系 , 是 指 行政 诉讼 法 所 调整 的 .以 行政 诉讼 主体 诉讼 权利 义 
务 为 内 容 的 一 种 社会 关系 。P 这 种 观点 强调 行政 诉讼 法 律 关 系 为 反映 诉讼 行为 
与 诉讼 行为 后 果 的 关系 。 实 质 上 ,行政 诉讼 法 律 关系 是 一 种 在 法 律 调整 下 的 诉 
讼 主体 之 间 发 生 的 社会 关系 , 它 依法 律 要 求 渐次 进行 ,并 最 后 以 法 院 的 裁决 行为 
并 向 当事人 宣示 而 最 后 终结 。 
(一 ) 行政 诉讼 法 律 关 系 是 行政 诉讼 法 调整 的 行政 诉讼 主体 之 间 的 社会 关系 
行政 诉讼 法 所 调整 的 社会 关系 , 既 包 括 法 院 同 行政 诉讼 当事人 或 行政 诉讼 
参与 人 之 间 的 关系 ,也 包括 行政 诉讼 当事人 或 行政 诉讼 参与 人 之 间 的 关系 。 行 
政 诉 讼 的 当事人 之 闻 没 有 就 实体 权利 和 义务 发 生 和 争执 ,或 者 虽然 发 生 争 执 但 尚 
未 诉 至 法 院 ,法 院 对 它们 之 间 存 在 的 实体 上 的 权利 与 义务 关系 是 不 过 问 的 ,也 不 
发 生 任何 事实 上 或 法 律 上 的 联系 。 只 有 行政 相对 人 认为 行政 机 关 的 行为 侵犯 了 
合法 权益 ,依照 行政 诉讼 法 的 规定 起 诉 到 法 院 , 法 院 受 理 后 , 方 以 国家 审判 机 
关 的 名 义 同 原告 发 生 行政 诉讼 法 律 关系 。 人 民法 院 决 定 立 案 后 依法 将 原告 的 起 
诉状 副本 发 送 给 被 告 后 ,人 民法 院 就 与 被 告发 生 了 行政 诉讼 法 律 关系 。 在 行政 
诉讼 的 过 程 中 除法 院 与 当事人 之 间 的 行政 诉讼 法 律 关 系 外 ,法 院 还 与 诉讼 代理 
入 .证 人 ,鉴定 人 、 勘 验 人 ,翻译 人 等 发 生 一 定 的 诉讼 关系 ,这 种 关系 是 由 行政 诉 





@ 参见 姜 明 安 主编 : 行 政法 与 行政 诉讼 》, 中 国 卓越 出 版 公司 1990 年 版 ,第 413 WER, 
《行政 法 知识 手册 》, 劳 动人 事 出 版 社 1990 年 版 ,第 421 页 ;于 安 等 编 《 行 政 诉 讼 法 学 》, 法 律 出 版 社 1997 
年 版 ,第 39 页 。 
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讼 法 所 确定 和 调整 的 ,因而 也 是 行政 诉讼 法 律 关系 的 表现 。 由 于 人 民法 院 对 行 
政 案件 行使 审判 权 , 就 决定 了 人 民法 院 在 行政 诉讼 法 律 关系 中 始终 处 于 主导 
地 位 。 

(=) 行政 诉讼 法 律 关系 是 以 行政 诉讼 主体 的 诉讼 权利 、 义 务 为 内 容 的 法 律 

行政 诉讼 法 律 关系 并 不 是 以 诉讼 行为 与 诉讼 行为 产生 的 后 果 为 内 容 , 而 是 
以 诉讼 主体 诉讼 权利 和 义务 为 内 容 的 。 无 论 是 作为 诉讼 主导 和 指挥 者 的 法 院 ， 
还 是 诉讼 当事人 ,它们 进行 起 诉 、 受 理 , 管 辨 . 开 庭 、 审 理 、 裁 判 这 些 诉讼 行为 ,以 
及 其 间 各 方 的 诉讼 权利 与 诉 诊 义务 的 展开 , 均 为 一 种 诉讼 程序 上 的 权利 和 义务 ， 
而 诉讼 行为 与 诉讼 行为 导致 的 后 果 征 法 院 裁 判 中 对 实体 权利 的 确定 。 行 政 诉讼 
法 律 关系 是 程序 演进 中 的 社会 关系 ,而 非 诉 讼 主体 的 诉讼 行为 与 诉讼 行为 导致 
法 院 对 诉讼 当事人 实体 权利 决断 之 间 的 关系 。 

(2) 行政 诉讼 法 律 关 系 是 双方 当事人 诉讼 权利 和 义务 平等 的 法 律 关系 

行政 诉讼 双方 当事人 在 行政 管理 过 程 中 的 法 律 地 位 是 不 平等 的 ,但 是 在 诉 
讼 过 程 中 ,它们 的 诉讼 权利 和 义务 则 是 平等 的 。 双 方 当事人 都 有 权 要 求人 民法 
院 依法 进行 审判 ,以 保护 自己 在 法 律 上 的 合法 权益 ,人 民法 院 在 查 明 事 实 .适用 
法 律 方面 对 双方 当事人 而 言 也 是 平等 的 ,不 能 因 行 政法 实体 上 的 地 位 不 平等 而 
对 任何 一 方 当事人 诉讼 权利 进行 限制 ,也 不 允许 任何 一 方 当事人 享有 任何 诉讼 
特权 。 


二 、 行政 诉讼 法 律 关 系 的 主体 


行政 诉讼 法 律 关系 的 主体 ,是 行政 诉讼 权利 和 行政 诉讼 义务 的 承担 者 ,也 是 
行政 诉讼 法 律 关系 的 最 基本 的 要 案 。 在 行政 诉讼 活动 中 ,诉讼 主体 大 致 分 为 两 
方面 :一 方面 是 主持 .指挥 诉讼 活动 的 一 方 一 一 法 院 , 另 一 方面 是 所 有 诉讼 参与 
人 。 法 院 和 所 有 行政 诉讼 参与 人 均 为 行政 诉讼 法 律 关系 的 主体 。 行 政 诉讼 法 律 
关系 主体 与 其 他 法 律 关 系 主体 一 样 ,同样 必须 具有 权利 能 力 和 行为 能 力 。 例 如 ， 
诉讼 当事人 提起 诉讼 必须 享有 起 诉权 ,行使 起 诉权 时 如 无 行为 能 力 , 则 应 确定 法 
定 代理 人 或 委托 代理 人 代 其 行使 等 。 行 政 诉讼 法 律 关系 的 主体 与 行政 诉讼 主体 
古 不 同 的 。 行 政 诉 讼 主体 ,是 指法 院 和 当事人 第 三 人 、 共 同 诉讼 人 ,这 里 排除 了 
其 他 诉讼 参与 人 。 行 政 诉讼 主体 除 在 诉讼 中 享有 诉讼 权利 ,承担 诉讼 义务 外 ,还 
必须 有 权 作 出 能 使 诉讼 发 生 、 变 更 或 消灭 的 法 律 行为 ,这 种 权利 是 其 他 诉讼 参与 
人 所 不 具有 的 。 因 此 ,诉讼 理论 正确 地 将 诉讼 参加 人 和 其 他 诉讼 参与 人 加 以 区 
别 ,具有 重要 的 意义 。 

行政 诉讼 法 律 关系 的 主体 包括 :法 院 一 一 行使 国家 审判 权 的 机 关 , 在 行政 诉 
讼 中 拥有 指挥 权 、 审 理 权 和 裁判 权 , 它 的 行为 对 诉讼 程序 的 发 生 、 变 更 或 消灭 起 
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着 决定 性 的 作用 ;行政 诉讼 参加 入 一 一 行政 诉讼 当事人 ,包括 原告 ,被告 .共同 诉 
讼 人 、 第 三 人 和 与 当事人 诉讼 地 位 相同 的 诉讼 代理 人 等 ;行政 诉讼 的 其 他 参与 
人 一 一 行政 诉讼 参加 和 人 之 外 的 参与 行政 诉讼 的 证 人 、 鉴 定 人 、 嘉 验 人 和 翻译 人 





三 、 行政 诉讼 法 律 关 系 的 内 容 


行政 诉讼 法 律 关系 的 内 容 , 是 指 行政 诉 讼 法 律 关 系 主体 在 行政 诉讼 过 程 中 
的 权利 和 义务 ,行政 诉讼 法 律 关系 主体 权利 和 义务 是 行政 诉讼 法 律 关系 的 核心 
要 素 。 

(一 ) 人 民法 院 在 行政 诉讼 过 程 中 享有 的 权利 和 承担 的 义务 

人 民法 院 在 行政 诉讼 过 程 中 享有 的 权利 主要 有 :受理 权 、 调 查 取 证 权 、 审 理 
权 、 裁 判 权 、 排 除 诉讼 障碍 权 、 执 行 权 。 其 中 审理 权 和 裁判 权 是 重心 ,其 他 权利 都 
是 围绕 审理 权 和 裁判 权 而 展开 的 。 人 民法 院 应 当 承 担 的 诉讼 义务 主要 是 :依法 
保护 诉讼 当事人 的 诉权 ,对 行政 案件 依法 受理 .公正 审理 和 公正 作出 裁判 。 

(二 ) 行政 诉讼 当事人 的 诉讼 权利 和 诉讼 义务 

行政 诉讼 当事人 享有 的 诉讼 权利 主要 有 :起 诉权 辩论 权 、 上 诉权 、 委 托 代理 
权 、 申 请 回避 权 、 申 请 执行 权 、( 原 告 .第 三 人 的 ) 请 求 赔偿 权 等 。 行政 诉讼 当 事 
人 应 承担 的 诉讼 义务 主要 有 :依法 提供 证 据 , 不 得 实施 妨碍 行政 诉讼 活动 的 行 
为 ,执行 生效 的 判决 、 裁 定 等 。 

(三 ) 其 他 行政 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 和 诉讼 义务 

证 人 EEA HRA .翻译 人 员 作 为 行政 诉讼 法 律 关 系 的 主体 ,参加 行政 诉 
讼 活动 亦 享 有 相应 的 诉讼 权利 ,如 依法 如 实 作证 ,依法 鉴定 、 勘 验 和 如 实 提供 鉴 
定 结论 和 勘 验 笔录 。 但 上 述 人 员 参 加 行政 诉讼 更 多 地 是 基于 公民 的 义务 。 公 民 
在 享受 国家 法 律 保护 权利 的 同时 ,自然 有 义务 协助 法 院 行使 审判 职能 ,为 法 院 查 
明 案 情 提 供 其 所 知悉 的 证 据 以 及 依法 为 法 院 的 审判 活动 提供 相应 的 帮助 和 
便利 。 





第 三 节 ”行政 诉讼 基本 原则 


一 、 行政 诉讼 基本 原则 的 概念 


行政 诉讼 基本 原则 ,是 指 反映 行政 诉讼 基本 特点 和 ~- 般 规律 ,贯穿 于 行政 诉 
讼 活动 整个 过 程 或 主要 过 程 当中 ,指导 行政 诉讼 法 律 关系 主体 诉讼 行为 的 重要 





中 ”有关 行政 诉讼 参加 人 请 参见 本 书 第 二 十 六 章 “ 行 政 诉 讼 的 参加 人 ”; 郭 介 恒 :《 行 政 诉讼 之 当事人 
适 格 》, 载 《当代 公法 新 论 》( 下 ) ,台湾 元 照 出 版 有 限 公 司 2002 年 版 ,第 30 页 。 
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准则 。 行 政 诉 讼 的 基本 原则 源 于 行政 诉讼 法 的 规定 和 学 者 根据 案例 和 法 律 进行 
的 理论 概括 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 总 则 采用 列举 的 方式 规定 了 行政 诉讼 的 基本 
原则 。 


二 、 行 政 诉 讼 基本 原则 的 内 容 


行政 诉讼 的 基本 原则 包括 两 类 :一 类 是 与 民事 .刑事 诉讼 共有 的 原则 , 另 一 
类 是 行政 诉讼 特有 的 原则 。 

(一 ) 与 民事 、 刑 事 诉 讼 共有 的 原则 

L 人 民法 院 独立 行使 审判 权 原 则 

人 民法 院 独 立行 使 审判 权 ,是 我 国民 事 .刑事 和 行政 诉讼 共有 的 一 项 极为 重 
要 的 原则 。 这 项 原则 的 贯彻 实施 不 仅 关 系 到 国家 权力 的 相互 制约 和 监督 功能 的 
发 挥 , 而 且 关 系 到 国家 审判 机 关 是 否 能 真正 具有 权威 。 特 别 是 行政 诉讼 的 被 告 
是 行政 机 关 , 如 果 法 院 和 法 官 的 独立 性 差 ,就 不 可 能 真正 公正 地 审理 和 裁判 案 
件 。 如 何 使 法 院 能 够 更 加 独立 地 行使 审判 权 , 是 我 国 诉讼 制度 改革 与 其 他 制度 
改革 过 程 中 需要 逐渐 解决 的 问题 。 

2. 以 事实 为 根据 ,以 法 律 为 准绳 原则 

人 民法 院 审理 各 类 案件 均 应 以 事实 为 根据 ,以 法 律 为 准绳 。 为 保障 贯彻 这 
一 原则 ,法 院 在 审理 案件 的 过 程 中 ,应 进一步 改革 证 据 规则 ,坚持 对 证 据 进行 质 
证 ,坚持 直接 言词 原则 ,加 强 对 证 人 的 法 律 保护 ,同时 加 强 立 法 机 关 对 法 律 的 解 
释 , 提 高 法 官 对 法 律 ,法 规 内 容 以 及 立法 目的 和 效力 层级 的 理解 ,提高 法 律 适用 
水 平 。 

3. 合议 回避、 公开 审判 和 两 审 终审 原则 

行政 诉讼 实行 合议 原则 ,不 同 于 民事 诉讼 有 独 任 审判 的 例外 。 合 议 可 由 审 
判 员 三 人 以 上 单数 组 成 合议 庭 , 也 可 由 审判 员 和 人 民 障 审 员 组 成 合议 庭 。 合 议 
庭 应 是 审判 的 主体 ,以 少数 服从 多 数 方式 决定 案件 的 裁判 结果 。 

为 保证 案件 的 公正 审理 ,行政 诉讼 同 民事 .刑事 诉讼 一 样 ,也 必须 坚持 回避 
原则 。 当 事 人 认为 审判 人 员 BER BEAR ,鉴定 人 或 勘 验 人 与 本 案 有 利害 
关系 或 有 其 他 关系 可 能 影响 公正 审判 时 ,有 权 要 求 其 回避 。 审 判 人 员 认 为 自己 
与 本 案 有 利害 关系 或 其 他 关系 ,应 主动 申请 回避 。 

人 民法 院 审理 行政 案件 , 除 涉及 国家 秘密 .个 人 隐私 和 法 律 另 有 规定 者 外 ， 
一 律 公 开 进 行 。 公 开 审 判 原则 适用 于 法 庭 调查 .法 庭 辩 论 和 宣判 等 诉讼 的 各 个 
阶段 。 

人 民法 院 审 理 行政 案件 实行 两 审 终审 制 。 

4. 当事人 诉讼 法 律 地 位 平等 原则 

当事人 在 行政 诉讼 中 的 法 律 地 位 是 平等 的 ,当事人 享有 平等 的 诉讼 权利 和 


第 二 十 三 章 ”行政 诉讼 概述 411 





承担 平等 的 诉讼 义务 。 当 然 平 等 并 不 意味 着 原 .被告 诉讼 权利 和 义务 完全 对 应 。 

5. 使 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 原则 

各 民族 公民 都 有 使 用 本 民族 语言 .文字 进行 行政 诉讼 的 权利 。 在 少数 民族 
聚居 或 者 多 民族 共同 居住 的 地 区 ,人 民法 院 应 当 用 当地 民族 通用 的 语言 ,文字 进 
行 审理 和 发 布 法 律 文书 。 人 民法 院 应 当 为 不 通晓 当地 民族 通用 语言 .文字 的 诉 
讼 参与 人 提供 翻译 。 

6. 辩论 原则 

在 行政 诉讼 中 ,当事人 有 权 针 对 案件 事实 的 有 无 ,证 据 的 真 伪 , 适 用 法 律 、 法 
规 的 正确 与 否 诸 方 面 在 诉讼 的 各 个 阶段 通过 不 同方 式 相互 辩论 。 

7. 人 民 检 察 院 对 行政 诉讼 进行 法 律 监督 的 原则 

根据 我 国 4 宪法 》 和 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,人 民 检 察 院 有 权 对 行政 诉讼 实行 
法 律 监督 。 人 民 检 察 院 对 法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 .裁定 ,发 现 违反 法 律 、 
法 规 规定 的 ,有 权 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 。 

(二 ) 行政 诉讼 特有 的 原则 

行政 诉讼 在 不 同 的 国家 里 表现 出 不 同 的 特征 。 我 国 行政 诉讼 制度 的 一 个 明 
显 特征 是 人 民法 院 对 行政 机 关 的 具体 行政 行为 进行 合法 性 审查 ,这 一 点 也 正 是 
我 国 行政 诉讼 区 别 于 其 他 诉讼 的 特有 原则 。 人 民法 院 就 行政 机 关 的 具体 行政 行 
为 进行 合法 性 审查 这 一 原则 的 要 求 是 : 

1. 行政 诉讼 的 客体 限于 具体 行政 行为 。 这 就 明确 了 人 民法 院 对 行政 机 关 
的 行政 行为 进行 司法 审查 的 范围 。 人 民法 院 的 司法 审查 之 所 以 只 限于 具体 行政 
行为 ,是 因为 我 国 对 行政 机 关 抽 象 行政 行为 的 监督 和 审查 权 主 要 由 各 级 人 大 及 
其 常委 会 或 作出 抽象 行政 行为 的 行政 机 关 的 上 级 行政 机 关 行 使 。 当 然 , 人 民法 
院 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 ,并 不 绝对 排斥 对 行政 机 关 抽 象 行政 行为 的 一 定 
范围 的 监督 。 

2. 法 院 审查 具体 行政 行为 限于 审查 合法 性 ,一 般 情 形 下 不 审查 具体 行政 行 
为 的 合理 性 。《 行 政 诉 讼 法 》 之 所 以 这 样 规定 ,是 因为 行政 权 和 审判 权 是 两 种 国 
家 权力 ,行政 权 的 行使 需 广泛 运用 法 律 赋予 的 自由 裁量 权 ,行政 机 关 因 长 期 处 理 
行政 事务 而 具有 专门 经 验 ,能 审时度势 作出 恰如其分 的 决定 ,因此 法 院 在 审理 行 
政 案件 时 不 应 代行 行政 机 关 的 自由 裁量 权 。 当 行政 机 关 的 具体 行政 行为 明显 不 
当 ( 以 行政 处 罚 显 失 公正 为 限 ) 时 ,法院 可 以 将 不 适当 的 具体 行政 行为 变更 为 适 
当 的 行政 行为 。 

学 界 在 对 行政 诉讼 原则 的 研究 中 ,有 人 还 将 “特定 主管 "法定 复议 前 署 ”、 
“不 停止 被 诉讼 行政 行为 执行 "“ 行 政 机 关 负 举证 责任 "“ 不 适用 调解 " “诉讼 
权利 平衡 ” “被 告 不 可 处 分 法 定 职权 ”等 作为 行政 诉讼 的 特有 原则 。 这 些 “ 原 
则 ” 非 全 面 贯 穿 于 行政 诉讼 的 整个 过 程 或 主要 过 程 ,所 以 不 宜 将 它们 作为 行政 
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诉讼 的 基本 原则 。 
三 、 行政 诉讼 基本 原则 的 作用 


行政 诉讼 的 基本 原则 对 立法 、 执 法 和 司法 均 有 重要 的 指导 作用 。 这 些 作 用 
主要 表现 在 : 

(一 ) 保证 诉讼 活动 正确 、 公 正 进 行 

行政 诉讼 基本 原则 的 作用 ,首先 在 于 保证 行政 诉讼 能 够 公正 进行 。 行 政 诉 
讼 因为 是 以 国家 行政 机 关 为 一 方 当 事 人 的 诉讼 ,而 人 民法 院 与 行政 机 关 同 为 国 
家 机 关 , 因 此 ,人 民法 院 能 否 公正 审理 案件 ,取决 于 它 是 否 坚 持 行政 诉讼 的 基本 
原则 。 只 有 法 院 坚 持 独 立 审判 .公开 审判 ,坚持 辩论 .回避 、 检 察 监督 等 基本 原 
则 ,人 民法 院 的 审判 活动 才能 做 到 公正 ,行政 诉讼 的 功能 才能 真正 发 挥 。 

(二 ) 指导 行政 诉讼 行为 

行政 诉讼 法 律 关系 主体 在 诉讼 中 的 法 律 地 位 不 同 ,对 于 国家 法 律 的 认 知 和 
理解 各 异 。 为 此 ,各 方 主体 只 有 以 行政 诉讼 的 基本 原则 规范 其 行为 ,才能 实现 行 
政 诉讼 法 的 保护 公民 .法 人 和 其 他 组织 的 合法 权益 ,维护 和 监督 行政 机 关 依 法 行 
使 职权 的 立法 目的 。 

(三 ) 弥补 具体 法 律 规定 的 遗漏 

法 律 是 人 们 对 社会 客观 规律 的 认识 和 有 反映。 人们 对 规律 的 认识 有 一 个 过 
程 ,具体 法 律 对 规律 反映 不 可 能 尽善尽美 ,总 会 存 有 遗漏 。 在 行政 诉讼 中 ,弥补 
这 些 遗 漏 的 方法 之 一 ,是 法 官 对 法 律 基本 原则 的 运用 并 据 此 作出 符合 立法 意图 
的 裁判 ;方法 之 二 是 将 司法 实践 中 发 现 的 立法 不 足 反 馈 至 立法 机 关 , 从 而 促使 法 
律 的 修改 和 完善 。 


第 四 节 ， 行政 诉讼 制度 的 完善 与 发 展 


《行政 诉讼 法 》 自 1989 年 颁布 .1990 年 实施 以 来 ,发挥 了 促进 行政 法 治 的 重 
要 作用 。 但 随 着 国家 行政 法 治 的 发 展 《 行 政 诉 讼 法 》 的 许多 规定 已 不 适应 社会 
法 制 生活 的 需要 ,法 学 界 和 实务 界 提出 了 修改 《行政 诉讼 法 》 的 大 量 建议 和 意 
见 ,这些 建议 .意见 主要 有 : 

一 、 扩 大 行政 诉讼 的 原告 范围 

行政 诉讼 制度 不 仅 是 保障 行政 行为 的 直接 相对 人 权利 的 救济 手段 ,还 承担 
着 维护 公法 秩序 的 重要 功能 。 因 此 不 应 将 行政 诉讼 功能 单一 定位 于 保障 具体 相 


对 人 的 权利 ,把 诉权 仅 赋 予 受 影响 的 特定 相对 人 ,使 公共 利益 受 损 时 不 能 启动 行 
政 诉讼 程序 ,使 公共 利益 受到 损害 时 无 法 得 到 救济 。 这 就 有 必要 将 行政 诉讼 制 
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度 的 功能 从 保障 个 别 公 民权 利 的 单一 性 ,扩充 至 不 仅 对 具体 相对 人 权利 提供 救 
济 , 也 维护 公共 利益 。 长 期 以 来 ,许多 人 对 相对 人 的 定义 是 狭义 的 , 若 对 相对 人 
作 广 义 界 定 , 除 直接 的 相对 人 外 ,还 应 包括 利害 相关 人 。 因 此 ,《 行 政 诉 讼 法 》 似 
可 作 以 下 修改 :(1) 具体 行政 行为 的 利害 相关 人 可 以 作为 原告 提起 诉讼 。 在 原 
告 资格 上 ,法 律 应 适当 放宽 ,使 之 包括 受 行政 行为 影响 的 公民 或 组 织 。 现 行 《 行 
政 诉讼 法 》 关 于 原告 资格 的 规定 是 要 求 有 法 律 上 的 利害 关系 ,包括 行政 行为 指 
向 的 对 象 。 司 法 解释 进一步 列举 了 行政 行为 可 能 影响 相对 人 权益 的 各 种 情形 。 
在 《行政 诉讼 法 修改 时 ,应 将 行政 诉讼 的 原告 扩大 为 受到 具体 行政 行为 影响 的 
利害 相关 人 。(2) 增设 公益 行政 诉讼 。 公 益 行 政 诉 讼 是 维护 公共 利益 、 实 现行 
政 诉讼 目的 的 必然 要 求 。 由 于 历史 原因 ,中国 公 民 诉 讼 意识 薄弱 ,公民 作为 自然 
人 不 其 有 与 行政 机 关 违 法 行使 行政 权 抗 衡 的 能 力 ,因而 当 行政 机 关 的 违法 行政 
行为 侵害 了 社会 公共 利益 时 ,公益 诉讼 的 代表 可 以 是 从 事 公益 事业 的 社会 团体 ， 
或 由 检察 机 关 向 人 民法 院 提 起 行政 公诉 。 


二 、 进 一 步 扩 大 行政 诉讼 的 受 案 范围 


根据 中 国 行政 诉讼 的 实践 ,目前 司法 审查 范围 较 小 。 中 国 加 入 WTO 以 后 ， 
根据 承诺 ,行政 诉讼 的 范围 应 逐步 扩大 。 新 近 颁 布 的 法 律 ,法 规 实际 上 已 拓展 了 
对 行政 行为 进行 司法 审查 的 范围 。《 行 政 诉 讼 法 》 的 修改 对 此 应 当 确 定 ,并 使 行 
政 诉 讼 的 受 案 范围 进一步 扩大 ,可 诉 事项 应 主要 包括 :(1) 行政 机 关 发 布 的 具有 
普 谢 约束 力 的 决定 .命令 。 这 类 具有 普遍 约束 力 的 决定 .命令 包括 ;国务院 各 音 
委 \ 省 级 人 民政 府 、 省 会 市 政府 和 国务 院 批 准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 以 及 各 级 各 
类 行政 机 关 制 定 发 布 的 各 种 规范 性 文件 。 对 这 类 具有 普遍 约束 力 的 决定 ,命令 ， 
相对 人 可 以 在 对 具体 行政 行为 提起 诉讼 时 附带 请 求 审查 ,也 可 以 直接 向 人 民法 
院 提 起 诉讼 进行 司法 审查 。(2) 行政 机 关 的 奖惩 .任免 等 决定 。 行政 机 关 作出 
的 涉及 该 机 关公 务 员 权利 义务 的 决定 ,一 般 被 认为 是 行政 机 关 的 “内 部 行政 行 
为 "。 奖 惩 是 行政 机 关 对 其 工作 人 员 实 施 的 奖励 和 惩戒 ,任免 是 行政 机 关 任 命 
或 者 解除 其 工作 人 员 职 务 。 排 除 对 这 类 行为 提起 行政 诉讼 的 理由 主要 是 受 德 、 
日 等 国 “ 特 别 权力 关系 ”理论 的 影响 。 实 际 上 ,第 二 次 世界 大 战 以 后 ,这 些 国 家 
已 开始 逐步 放弃 这 一 理论 ,认为 凡是 公务 员 任 命 、 免 职 、 退 休 等 涉及 其 基本 身份 
的 发 生 、 变 更 和 消灭 ,对 相对 人 利益 影响 较 大 的 ,属于 基础 关系 ,应 当 适 用 法 律 保 
留 原 则 ,并 给 予 司法 救济 。 我 国 台湾 地 区 学 者 对 此 也 有 述 及 @ ,我 国内 地 也 应 创 
造 条 件 使 此 领域 进入 司法 审查 。(3) 行政 机 关 相 互 之 间 的 职权 争议 。 对 行政 机 
关 相 互 之 间 的 职权 争议 ,包括 同 级 行政 机 关 之 间 的 行政 争议 和 各 级 政府 之 间 的 





D 参见 陈 清秀 :《 行 政 诉 讼 法 》, 台 湾 坦 卢 图 书 出 版 公司 2002 年 版 ,第 249 页 。 


414 第 五 编 行政 诉讼 





行政 争议 ,长 期 以 来 被 排除 在 行政 诉讼 受 案 范围 之 外 。 这 类 行政 争议 的 解决 颇 
难 , 极 大 地 影响 了 行政 管理 的 效率 。《 行 政 诉 讼 法 ) 修 改 时 ,可 以 考虑 启动 司法 
审查 机 制 ,由 人 民法 院 在 一 定 限 度 内 来 裁决 此 类 争议 。 


=. 行政 诉讼 的 审查 标准 


行政 诉讼 的 审查 标准 涉及 法 院 审查 行政 案件 的 广度 和 深度 。 现 行 《 行 政 诉 
讼 法 》 对 审查 标准 没有 明确 规定 ,导致 法 官 的 审查 存 有 太 大 的 自由 裁量 权 。 为 
确保 行政 审判 权 的 正确 行使 ,正确 处 理 行政 权 和 司法 权 的 关系 ,需要 通过 立法 明 
确 审查 标准 。(1) 区 分 法 律 问题 与 事实 问题 。 对 不 同 部 分 的 诉讼 请 求 采用 不 同 
的 审查 标准 。 诉 讼 请 求 的 性 质 不 同 ,法 院 应 有 不 同 程度 的 审查 。(2) 根据 不 同 
的 诉讼 类 型 确定 不 同 的 审查 标准 。 在 不 同 的 诉讼 类 型 中 ,法 官 享 有 不 同 的 审判 
权 ,适用 不 同 的 审查 标准 :例如 ,合理 性 标准 适用 于 一 般 的 行政 案件 。 合 理性 标 
准 是 审查 事实 裁定 的 一 般 标 准 , 即 只 要 行政 主体 作出 的 事实 裁定 有 合理 的 证 据 
支持 ,法院 就 应 有 尊重 行政 主体 的 事实 结论 。 明 显 违法 标准 适用 于 高 度 专业 性 
及 人 性 化 判断 等 事项 。 在 这 类 案件 中 ,如 环境 污染 指数 评定 .考试 成 绩 评 定 等 ， 
法 院 的 审查 受到 专业 技术 的 阻 却 ,只 进行 明显 违法 审查 , 即 不 审查 事实 决定 内 容 
的 合理 性 。 完 全 审查 标准 适用 于 行政 行为 诉讼 中 的 变更 之 诉 .履行 之 诉 和 非 行 
政 行为 诉讼 。 法 院 可 以 不 顾及 行政 主体 对 事实 的 认定 ,以 自己 的 判断 代替 行政 
主体 的 判断 。 完 全 审查 标准 的 采用 源 于 法 院 在 此 类 案件 中 享有 完全 的 审判 权 。 


四 、 拓 展 行 政 诉 讼 类 型 


我 国 现行 行政 诉讼 的 类 型 有 撤销 、 变 更 .履行 .确认 .赔偿 诉讼 和 非 诉 执行 等 
种 类 的 划分 。 这 种 划分 主要 是 以 判决 种 类 为 依据 。 但 行政 诉讼 类 型 划分 应 以 行 
政 诉 讼 功能 为 标准 , 除 个 人 救济 诉讼 外 ,还 应 增加 法 律 秩序 禁止 令 之 诉 等 。 

我 国 现行 行政 判决 种 类 无 法 为 当事人 提供 多 元 的 救济 ,诉讼 类 型 的 确立 主 
要 依据 原告 的 诉讼 请 求 .不 同 诉讼 类 型 的 实际 需要 司法 权 与 行政 权 的 关系 以 及 
合理 解决 纠纷 等 因素 。 

我 国 行政 判决 的 类 型 除 撤销 判决 .变更 判决 .履行 判决 外 ,还 应 增加 禁止 令 
判决 和 确认 判决 。 禁 止 令 判决 适用 于 禁止 行政 机 关 实施 一 定 的 行为 。 对 正在 进 
行 的 违法 行政 行为 起 到 阻止 作用 。 确 认 判 决 即 判 断 某 种 法 律 关 系 是 否 存在 或 行 
政 行 为 是 否 违 法 的 判决 。 一 般 而 言 ,只 有 在 行政 行为 不 可 撤销 或 撤销 已 无 意义 ， 
或 履行 判决 也 无 意义 时 才 适 用 。 确 认 判 决 的 适用 范围 较 广 ,包括 部 分 事实 行为 ， 
而 这 些 的 确定 又 往往 是 国家 赔偿 的 前 提 。 

此 外 ,行政 诉讼 还 应 当 增加 下 述 辅助 判决 :包括 :(1) 驭 回 诉讼 请 求 判决 。 
运用 于 上 述 各 种 判决 不 成 立时 ,可 以 涵盖 以 前 的 维持 判决 ,但 它 不 是 一 种 独立 的 
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判决 种 类 ,处 于 次 要 地 位 。(2) 法 院 自 为 判决 。 这 是 法 院 代 苦行 政 机 关 作 出 决 
定 的 判决 。 对 法 院 的 自 为 判决 的 适用 应 规定 严格 的 限制 条 件 , 仅 适用 于 原告 对 
行政 行为 被 撤销 后 行政 主体 重 作 的 行为 不 服 提起 的 诉讼 。(3) 情况 判决 。 情 况 
判决 发 源 于 日 本 的 情事 判决 ,在 我 国 台 湾 地 区 也 有 应 用 。 情 况 判 决 的 适用 基于 
公共 利益 ,对 本 应 撤销 、 变 更 或 禁止 的 行为 不 作 撤销 、 变 更 或 禁止 处 理 ,而 是 变通 
决断 。 情 况 判决 作为 考虑 公共 利益 或 利益 权衡 的 判决 ,其 适用 应 有 以 下 三 个 条 
iO 行政 主体 的 行为 违法 。@ 撤销 、 变 更 或 禁止 原 行为 对 公益 有 重大 损害 。 
© 经 斯 酌 原 告 所 受 损 害 ,赔偿 程度 .防止 方法 及 其 他 因素 ,应 驳回 原告 起 诉 , 以 
免 撤 销 或 变更 原 行为 致使 公益 受 损 。 完 整 的 情况 判决 应 包括 三 部 分 :@ 驶 回 原 
FEWR: OO 确认 原 行 为 违法 ;@@ 判 令 被 告 予以 赔偿 。 


五 、 改 革 审 理 程序 


行政 案件 不 分 复杂 程度 一 律 适 用 普通 程序 的 做 法 ,往往 导致 司法 资源 的 浪 
费 , 无 法 给 予 当事人 及 时 迅速 的 救济 。 因 此 ,增设 行政 诉讼 简易 程序 十 分 必要 。 
《行政 诉讼 法 》 的 修改 应 当 对 不 同 案件 和 程序 进行 分 流 处 理 , 对 案情 简单 .标的 
较 小 的 行政 诉讼 案件 ,可 以 适用 简易 程序 ,由 审判 员 一 人 独 任 审 理 ,审理 过 程 不 
必 完 全 遵循 普通 程序 的 步骤 , 审 限 也 应 缩短 。 在 普通 程序 中 ,法 院 不 分 法 律 与 事 
实 .是 否 属于 诉讼 请 求 范 围 ,一 律 全 面 审查 的 做 法 也 需要 检讨 。 司 法 权 作 为 消极 
中 立 的 权力 ,不 应 主动 审理 诉讼 请 求 之 外 的 内 容 ; 且 诉讼 的 基本 功能 在 于 解决 争 
议 ,只 要 案件 审理 到 可 以 裁判 的 程度 即 完成 审理 任务 ,不必 将 案件 所 有 问题 都 由 
法 院 审 查 清楚 。 再 者 ,为 了 便于 法 院 集中 、 高 效 地 解决 争议 ,可 以 借鉴 英美 国家 
审 前 会 议 的 做 法 ,对 案情 简单 的 案件 可 直接 进入 开庭 审理 ,比较 复杂 .争议 较 大 
的 案件 ,在 开庭 前 交换 并 固定 证 据 ,形成 争 点 ,双方 无 争议 的 事实 法 院 不 再 审查 ， 
以 便 开 庭 时 围绕 争 点 集中 辩论 。 

增设 简易 审理 程序 来 处 理 行政 案件 是 必要 的 , 原 被 告 可 以 在 法 庭 上 就 该 案 
是 否 属于 行政 诉讼 受 案 范围 进行 陈述 和 辩论 ,法院 在 充分 听取 双方 意见 和 理由 
的 基础 上 判断 其 是 否 应 当 受理 ,以 便 更 公正 地 保护 行政 诉讼 的 行使 。 

此 外 ,行政 诉讼 还 应 建立 和 解 和 调解 制度 。 和 解 是 诉讼 当事人 达成 合意 ,法 
院 就 当事人 合意 内 容 做 成 笔录 ,具有 与 判决 相同 的 效力 ,世界 上 大 多 数 国 家 都 确 
认 行 政 诉 讼 中 的 和 解 制度 。 调 解 是 我 国民 事 诉 讼 .刑事 自诉 和 赔偿 诉讼 中 的 特 
有 制度 ,是 在 尊重 当事人 意愿 的 前 提 下 由 法 官 进行 的 调解 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 
排除 了 上 和解. 调解 制度 。 此 外 ,行政 诉讼 时 效 制度 .起诉 不 停止 执行 制度 等 都 是 
《行政 诉讼 法 》 修 改 必 须 考虑 的 内 容 。. 





O 参见 薛 刚 凑 :人 《行政 诉讼 的 发 展 趋势 》, 载 《政法 论坛 》2003 年 第 1 期 ,第 28 页 。 
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第 一 节 ”行政 诉讼 受 案 范围 概述 


一 、 行 政 诉 讼 的 受 案 范 围 与 受 案 范围 的 法 律 意 义 


行政 诉讼 受 案 范围 ,是 指 人 民法 院 受 理 行政 诉讼 案件 的 范围 。 这 一 范围 同 
时 决定 着 人 民法 院 对 行政 行为 的 监督 范围 ,决定 着 权益 受到 行政 主体 侵害 的 公 
BR ,法 人 和 其 他 组 织 诉权 的 范围 ,也 决定 着 人 民法 院 所 能 调整 的 行政 法 律 关系 的 
范围 。 行 政 诉讼 受 案 范围 是 《行政 诉讼 法 ) 最 为 重要 的 内 容 之 一 ,也 是 行政 诉讼 
区 别 于 刑事 诉讼 .民事 诉讼 的 一 大 特色 ,具有 极为 重要 的 法 律 意 义 。 

首先 ,行政 诉讼 受 案 范围 标志 着 法 院 审查 行政 行为 的 可 得 性 。 行 政 诉讼 受 
案 范围 是 法 院 主管 一 定 范围 内 行政 案件 的 根据 ,也 是 法 院 解决 行政 争议 .办 理 行 
政 诉讼 案件 的 权限 分 工 。 如 果 法 律 规定 某 一 类 行政 争议 只 能 由 行政 机 关 解 决 ， 
则 人 民法 院 无 权 解 决 这 种 争议 ,同时 也 无 权 对 引起 争议 的 行政 行为 进行 审查 。 
因此 ,行政 诉讼 受 案 范 围 也 是 对 行政 终局 决定 权 和 司法 审查 权 范 围 的 界定 。 

其 次 ,行政 诉讼 受 案 范围 意味 着 行政 相对 人 诉 诸 法 院 的 可 能 性 。 向 法 院 提 
起 行政 诉讼 是 法 治国 家 的 宪法 和 法 律 赋 予 行政 相对 人 的 一 种 权利 ,但 这 项 权利 
通常 要 受到 不 同 程度 的 限制 。 如 果 法 律 没 有 将 某 种 争议 纳入 行政 诉讼 的 范围 ， 
相对 人 就 没有 向 法 院 提起 诉讼 的 权利 。 因 此 ,行政 诉讼 受 案 范围 的 确定 实际 上 
也 是 对 行政 相对 人 诉权 范围 的 界定 。 

再 次 ,行政 诉讼 受 案 范围 影响 着 当事人 资格 的 确定 。 一 个 公民 或 一 个 组 织 ， 
能 否 成 为 行政 诉讼 的 合格 当事人 ,最 根本 的 一 点 是 其 所 涉及 的 争议 是 否 可 以 或 
必须 经 过 行政 诉讼 途径 解决 。 与 该 争议 具有 利害 关系 ,是 公民 或 组 织 成 为 适 格 
当事人 的 必要 条 件 。 

最 后 ,行政 诉讼 受 案 范 围 制 约 着 管辖 ,证 据 、 程 序 以 及 判决 等 规定 。 受 案 范 
围 是 行政 诉讼 管辖 证 据 程序 ,判决 等 问题 的 前 提 和 基础 , 受 案 范围 的 变化 将 使 
其 他 问题 发 生 相应 的 变动 。 例 如 将 行政 事实 行为 纳入 行政 诉讼 的 受 案 范围 ,就 
需要 在 判决 类 型 中 增加 确认 判决 。 

















二 、 制 约 行政 诉讼 受 案 范围 的 因素 
制约 行政 诉讼 受 案 范 围 的 因素 ,是 指 立 法 者 在 确定 行政 诉讼 受 案 范 围 时 需 
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要 考虑 的 因素 。 与 决定 受 案 范围 的 变量 不 同 , 这 些 因素 相对 于 行政 诉讼 来 说 具 
有 外 在 性 ,而 决定 受 案 范 围 的 变量 往往 内 置 于 行政 诉讼 中 。 就 理想 状态 而 言 ,人 
们 希望 法 院 提供 无 漏洞 的 司法 保护 ,以 防止 行政 权 对 行政 相对 人 权益 的 侵害 。 
但 在 现实 生活 中 ,面面俱到 的 司法 审查 既 无 可 能 ,也 无 必要 ,各 国事 实 上 都 或 多 
或 少 地 将 一 些 行政 争议 排除 在 受 案 范围 之 外 。 一 般 来 说 ,制约 行政 诉讼 受 案 范 
围 的 因素 主要 有 : 

(一 ) 行政 机 关 行 使 职权 的 状况 及 自我 约束 状况 

如 果 一 个 国家 的 行政 机 关 行 使 职权 的 状况 良好 或 者 自我 监督 的 机 制 比较 完 
善 ,行政 诉讼 就 不 可 能 成 为 一 种 普遍 的 社会 需求 ;而 没有 普遍 的 社会 需求 ,行政 
诉 诊 受 案 范 围 就 不 可 能 扩大 。 因 为 ,完善 的 制度 通常 是 以 不 完善 的 背景 为 前 提 
的 ,问题 愈 严重 、 傅 尖锐 ,暴露 得 愈 充分 ,制度 才 可 能 变 得 愈 完善 。 可 见 ,行政 诉 
讼 的 社会 需求 与 行政 诉讼 的 受 案 范围 具有 正 相关 的 函数 关系 。 

(二 ) 法 院 解 决 行政 争议 的 能 力 

法 院 解 决 行政 争议 的 能 力 通 常 受 以 下 几 方 面 的 影响 :法 院 在 整个 国家 机 构 
中 的 宪法 地 位 ;法 院 在 公众 中 的 威信 ;法 院 对 行政 机 关 进 行 有 效 监督 的 可 能 性 ; 
法 院 的 和 人, 财 、 物 的 配置 状况 ;人 员 的 素质 ,等 等 。 上 述 因素 直接 或 间接 影响 着 法 
院 解决 行政 争议 的 能 力 。 法 院 解决 行政 争议 的 能 力 愈 低 , 则 行政 诉讼 的 受 案 范 
围 就 会 相对 缩小 ,反之 亦 然 。 从 国外 的 司法 实践 来 看 ,如果 一 国 的 行政 诉讼 制度 
仅仅 旨 在 维护 行政 法 律 秩序 ,就 价 向 于 缩小 行政 诉讼 范围 ;如 果 一 国 的 行政 诉讼 
制度 旨 在 维护 行政 法 律 秩序 和 切实 解决 行政 争议 ,就 倾向 于 扩大 行政 诉讼 范围 。 

(2) 公民 权利 意识 和 主体 性 意识 发 展 的 程度 . 

公民 权利 意识 和 主体 性 意识 发 展 的 程度 通常 也 是 行政 诉讼 受 案 范 围 的 决定 
因素 之 一 。 拥 有 行政 权力 的 机 关 接 受 监督 的 意识 ,总 是 弱 于 其 扩张 权力 的 意识 ， 
而 接受 监督 意识 只 有 在 存在 外 在 压力 的 情况 下 才 有 可 能 形成 。 对 公民 权利 的 救 
济 只 有 在 公民 意识 到 其 权利 应 当 获 得 救济 时 才 有 可 能 出 现 。 这 样 ,公民 权利 意 
识 和 自主 意识 的 发 展 程度 就 会 客观 地 制约 着 行政 诉讼 的 受 案 范 围 的 扩张 程度 。 

(四 ) 国家 的 权力 架构 及 运作 机 制 

行政 诉讼 不 仪 反 映 公 民权 利 与 国家 权力 的 关系 ,也 反映 国家 权力 中 立法 权 . 
行政 权 与 司法 权 之 间 的 关系 。 在 行政 权 强 势 的 国家 ,很 多 争议 司法 机 关 无 从 和 
只 。 市 在 立法 权 强 势 的 国家 里 ,立法 机 关 倾向 于 授予 司法 机 关 和 更 多 的 权力 监督 
行政 机 关 依法 行政 ,以 保障 国家 意志 得 以 贯彻 执行 。 可 见 , 国 家 的 权力 架构 及 运 
作 机 制 也 是 制约 行政 诉讼 受 案 范围 的 重要 因素 。 


三 、 行 政 诉讼 受 案 范围 的 表述 方式 
从 当前 各 国 行政 诉讼 立法 的 情况 看 ,行政 诉讼 受 案 范围 的 确定 ,大 体 有 三 种 
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模式 : 

(一 ) 列举 式 

列举 式 是 法 律 (成 文法 或 判例 法 ,行政 诉讼 法 或 行政 程序 法 ) 对 行政 诉讼 受 
案 范围 逐 项 进行 列举 的 规定 模式 。 具 体 的 列举 方式 有 列举 行政 行为 的 样 态 、 列 
举行 政 案件 类 型 .列举 行政 行为 的 载体 等 。 列 举 式 一 般 适合 于 行政 诉讼 制度 处 
于 初创 .起 始 阶段 的 国家 。 其 优点 是 比较 明确 ,便于 操作 ;缺点 则 是 分 散 、 繁 杂 ， 
在 列举 不 全 或 有 遗漏 时 不 利于 保护 行政 相对 人 的 权利 。 

(二 ) 概括 式 

概括 式 是 法 律 (一 般 是 成 文法 而 非 判 例 法 ,是 行政 诉讼 法 而 非 行政 程序 法 ) 
对 行政 诉讼 受 案 范围 进行 抽象 概括 的 规定 模式 。 德 国 、 美 国 我 国 台 湾 地 区 都 采 
用 这 种 模式 。 其 优点 是 立法 形式 简单 .全 面 ;缺点 则 是 笼统 .不易 把 握 。 

(三 ) 折 中 式 

折 中 式 ,又 称 结合 式 、 混 合式 ,是 法 律 (包括 成 文法 和 判例 法 ,行政 诉讼 法 和 
行政 程序 法 ) 对 行政 诉讼 受 案 范围 采取 并 用 概括 式 和 列举 式 的 规定 模式 。 这 种 
方式 又 分 为 两 种 形式 :一 是 先 作 肯定 性 的 概括 规定 ,然后 作 否 定性 的 具体 排除 ; 
另 一 种 方式 相反 , 先 和 否定 排除 ,后 肯定 概括 (或 列举 概括 结合 ) 。 排 除 的 方式 亦 
是 多 种 多 样 的 ,例如 ,可 以 限制 “行政 机 关 "? 的 含义 ,可 以 从 案件 的 性 质 和 种 类 上 
加 以 限制 ,还 可 以 从 行政 行为 的 定义 上 加 以 限制 。 这 种 模式 克服 了 列举 式 的 分 
散 和 繁杂 ,避免 了 概括 式 的 笼统 和 不 易 把 握 , 是 一 种 比较 理想 的 立法 模式 。 

当前 ,我 国 行政 诉讼 立法 对 受 案 范围 的 规定 采用 的 是 折 中 式 。 
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一 、 确 定 我 国 行政 诉讼 受 案 范围 的 基本 依据 


《行政 诉讼 法 》 及 相关 司法 解释 根据 我 国 国情 和 现 阶 段 的 法 治 发 展 程度 , 设 
计 了 符合 我 国 现实 国情 的 行政 诉讼 受 案 范围 。 基 本 依据 是 : 

(一 ) 正确 处 理 社会 进步 需求 与 法 治 发 展 程度 的 关系 

行政 诉讼 制度 的 建立 ,是 我 国政 治 体制 改革 、 建 设 社会 主义 民主 政治 的 一 个 
重要 步骤 。 其 所 确立 的 行政 诉讼 受 案 范 围 ,是 由 当时 的 社会 进步 需求 所 决定 的 。 
而 另 一 方面 《行政 诉讼 法 》 确 立 的 受 案 范围 ,也 受制 于 法 治 发 展 的 程度 。 处 理 
好 二 者 之 间 的 关系 ,要 求 我 们 既 要 看 到 社会 需求 的 基础 性 地 位 ,也 要 看 到 法 治 作 
为 上 层 建筑 的 反作用 。 

(=) 正确 处 理 行政 权 与 审判 权 的 关系 

行政 权 和 审判 权 是 性 质 不 同 的 国家 权力 ,审判 权 对 行政 权 具 有 外 部 监督 的 
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作用 ,但 人 民法 院 不 能 代替 行政 机 关 行 使 行政 权 。 人 民法 院 在 行政 诉讼 中 对 于 
被 诉 行政 行为 遵循 有 限 审查 、 适 度 干 预 的 原则 。 有 限 审查 , 即 法 院 只 对 部 分 而 非 
全 部 行政 行为 进行 审查 ;适度 干预 , 即 法 院 对 行政 行为 进行 合法 性 审查 而 非 合理 
性 审查 。 

(三 ) 正确 处 理 必要 性 和 可 行 性 的 关系 

我 国 在 《行政 诉讼 法 》 立 法 时 ,对 行政 诉讼 受 案 范围 有 一 个 立足 现实 .逐步 
扩大 的 思路 ,就 是 要 处 理 好 必要 性 与 可 行 性 的 关系 。 就 必要 性 而 言 ,考虑 到 保护 
行政 相对 人 的 权益 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 职权 的 客观 需求 ,应 尽量 扩大 行政 
诉讼 的 受 案 范围 。 但 是 从 可 行 性 的 角度 而 言 , 行 政 诉讼 的 受 案 范围 因 受 制 于 各 
种 因素 ,冒进 的 做 法 并 不 利于 行政 诉讼 制度 的 推行 。 处 理 好 二 者 的 关系 ,要 求 我 
们 既 不 能 不 顾及 现实 ,也 不 能 过 于 强调 特定 的 历史 情境 和 面临 的 困难 。 不 顾及 
现实 ,就 容易 冒进 ;过 于 强调 困难 ,就 容易 保守 。 当 前 尤其 要 注意 的 是 ,在 判断 实 
PRET ,不 能 仅仅 注意 到 消极 因素 而 忽视 积极 因素 ;在 注意 可 行 性 时 ,不 能 忘却 人 
类 的 主观 能 动 性 ;在 考虑 国情 时 ,不 能 仅仅 考虑 落后 的 一 面 ;在 考虑 行政 机 关 的 
利益 的 时 候 , 不 能 忽视 行政 相对 人 的 利益 。 


二 、《 行 政 诉讼 法 》 以 及 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 有 关 行 政 诉讼 受 案 范围 的 
规定 


我 国 现行 行政 诉讼 法 有 关 行 政 诉讼 受 案 范围 的 规定 由 三 个 部 分 组 成 : 

(一 ) 对 受 案 范围 的 总 体 划 定 

《行政 诉讼 法 》 第 2 条 规定 :“ 公 民 .法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行政 机 关 和 行政 
机 关 工 作 人 员 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 ,有 权 依 照 本 法 向 人 民法 院 提 起 
诉讼 。” 

(=) 对 受 娄 范围 的 正面 列举 

《行政 诉讼 法 ?第 11 条 规定 :“ 人 民法 院 受 理 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 对 下 列 
具体 行政 行为 不 服 提 起 的 诉讼 :(1) 对 拘留 .罚款 .吊销 许可 证 和 执照 .责令 停产 
停业 .没收 财物 等 行政 处 罚 不 服 的 ;(2) 对 限制 人 身 自 由 或 者 对 财产 的 查封 . 扣 
押 ,冻结 等 行政 强制 措施 不 服 的 ;(3) 认为 行政 机 关 侵 犯法 律 规定 的 经 营 自 主权 
的 ;(4) 认为 符合 法 定 条 件 申请 行政 机 关 颁 发 许可 证 和 执照 ,行政 机 关 拒 绝 颁发 
或 者 不 子 管 复 的 ;(5) 申请 行政 机 关 履 行 保护 人 身 权 、 财 产权 的 法 定 职责 ,行政 
机 关 拒 绝 履行 或 者 不 予 答复 的 ; (6) 认为 行政 机 关 没 有 依法 发 给 抚恤 金 的 ; 
(7) 认为 行政 机 关 违 法 要 求 履行 义务 的 ;(8) 认为 行政 机 关 侵 犯 其 他 人 身 权 、 财 
产权 的 。 除 前 述 行政 行为 外 ,人 民法 院 还 受理 法 律 .法规 规定 可 以 提起 诉讼 的 其 
他 行政 案件 。” 

(三 ) 对 不 可 诉 行 为 的 排除 

《行政 诉讼 法 》 第 12 条 规定 :“ 人 民法 院 不 受理 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 
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下 列 事项 提起 的 诉讼 :(1) 国防 、 外 交 等 国家 行为 ;(2) 行政 法 规 .规章 或 者 行政 
机 关 制 定 ,发布 的 具有 普遍 约束 力 的 决定 .命令 ;(3) 行政 机 关 对 行政 机 关 工 作 
人 员 的 奖惩 .任免 等 决定 ;(4) 法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 决定 的 具体 行政 
行为 。 

最 高 人 民法 院 制 定 的 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 采 用 排除 列举 的 方式 从 总 体 
上 设 定 行 政 诉 讼 受 案 范围 ,明确 规定 不 属于 行政 诉讼 受 案 范围 的 事项 。 针 对 有 
些 地 方 随意 限制 行政 诉讼 受 案 范围 的 情况 ,有 必要 对 不 可 诉 的 行政 行为 进行 明 
确 列举 ,以 廓 清 在 受 案 范围 领域 的 灰色 地 带 。 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 1 条 第 1 款 ,从 正面 规定 了 行政 诉讼 受 案 范 围 : 
“公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具有 国家 行政 职权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 人 员 的 
行政 行为 不 服 , 依 法 提起 诉讼 的 ,属于 人 民法 院 行政 诉讼 的 受 案 范围 。” 

《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 2 款 对 不 属于 人 民法 院 行 政 诉讼 受 案 范 
围 的 事项 作出 了 具体 排除 :“ 公民、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 下 列 行为 不 服 提起 诉讼 
的 ,不 属于 人 民法 院 行 政 诉讼 的 受 案 范围 :(1) 行政 诉讼 法 第 12 条 规定 的 行为 ; 
(2) 公安 .国家 安全 等 机 关 依 照 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 实施 的 行为 ;(3) 调解 行 
为 以 及 法 律 规定 的 仲裁 行为 ; (4) 不 具有 强制 力 的 行政 指导 行为 ; (5) 驶 回 当 事 
人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行为 ; (6) 对 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 权利 义 
务 不 产生 实际 影响 的 行为 。”? 


=. 我国 行政 诉讼 受 案 范围 的 理论 边界 


根据 《行政 诉讼 法 ) 第 2 条、 第 11 条、 第 12 条 以 及 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 
第 1 条 的 规定 ,我国 行政 诉讼 受 案 范围 事实 上 取决 于 以 下 三 个 因素 ， 

(一) 行政 主体 的 行为 的 内 涵 和 外 延 

关于 行政 主体 的 行为 的 梳 念 ,各 个 国家 有 不 同 的 定义 ,学术 界 亦 有 不 同 的 理 
解 和 解释 。 笔 者 认为 ,我国 《行政 诉讼 法 》 中 的 行政 主体 的 行为 ,是 指 拥有 国家 
行政 职权 的 机 关 .组 织 及 其 工作 人 员 实 施 的 与 行使 国家 行政 权力 有 关 的 ,对 公 
民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 权益 产生 实际 影响 的 行为 以 及 相应 的 不 作为 。 对 行政 主 
体 的 行为 的 这 种 理解 ,主要 基于 以 下 几 个 方面 的 考虑 :首先 《行政 诉讼 法 》 第 11 
条 所 列举 的 行为 ,不 仅 包 括 作为 ,也 包括 不 作为 ;不 仅 包括 单方 行为 ,也 包括 双方 
行为 ;不 仅 包 括 法 律 行为 ,也 包括 准 法 律 行为 和 事实 行为 。 其 次 《国家 赔偿 法 》 
在 确定 行政 赔偿 范围 时 ,使 用 的 概念 是 与 行使 行政 职权 有 关 的 行为 。 也 就 是 说 ， 
只 要 造成 侵害 的 行为 与 行使 行政 管理 职权 有 关 , 就 属于 国家 行政 赔偿 的 范围 。 





D 《行政 诉讼 法 本 法 解释 》 第 2 条 至 第 5 条 ,对 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 规定 的 不 属于 行政 诉讼 受 案 
范围 的 几 种 情形 作 了 严格 的 限定 。 
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最 后 , 随 着 国家 管理 职能 的 扩大 ,行政 主体 的 行为 方式 也 将 逐步 增加 ,行政 主体 
的 行为 的 内 容 将 会 越 来 越 丰富 ,行政 行为 的 内 涵 和 外 延 也 将 随 之 发 展 。? 

(二 ) 受 行政 主体 的 行为 侵害 的 权益 的 性 质 

根据 《行政 诉讼 法 第 11 条 第 1 款 的 规定 ,原则 上 ,凡是 行政 主体 的 行为 侵 
犯 了 相对 人 人 身 权 和 财产 权 的 ,相对 人 都 可 以 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 。 这 里 
的 人 身 权 是 指 与 人 身 相 联系 的 没有 直接 财产 内 容 的 权利 ,包括 生命 健康 权 、 姓 名 
权 、 名 称 权 、 肖 像 权 、 名 誉 权 、 婚 姻 自 主权 等 等 。 财 产权 是 指 具有 经 济 利益 的 权 
利 , 包 插 所 有 权 、 地 上 权 、 地 役 权 、 抵 押 权 、 质 权 、 留 置 权 、 典 权 等 物 权 、 债 权 、 继 藉 
权 经 营 自 主权 等 等 。 对 于 既 有 财产 内 容 又 有 与 人 身 有 关 的 智力 成 果 权 或 知识 
产权 ,如 专利 权 、 著 作 权 、 商 标 使 用 权 等 ,由 于 这 些 权 利 在 性 质 上 既 包 括 人 身 权 的 
内 容 , 又 包括 财产 权 的 内 容 , 当 它 受 到 行政 主体 的 行为 的 侵害 时 ,当事人 自然 同 
样 可 以 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 。 

根据 《行政 诉讼 法 第 11 条 第 2 款 规 定 的 精神 ,除法 律 另 有 规定 以 外 , 行 
相对 人 认为 其 人 身 权 、 财 产权 受到 行政 行为 侵犯 ,都 可 以 提起 诉讼 。 例 外 情况 则 
是 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 和 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 2 款 排 除 的 九 种 情 
Ob ,在 这 些 情况 下 ,即便 行政 相对 人 认为 其 人 身 权 、 财 产权 受到 行政 行为 侵犯 ,也 
不 能 提起 行政 诉讼 。 

如 果 行 政 行为 侵犯 的 是 经 济 、 社 会 权利 ,如 劳动 权 、. 休 息 权 、 受 教育 权 等 , 相 
对 人 能 否 提起 行政 诉讼 ?对 此 ,《 行 政 诉讼 法 》 没 有 明确 。 但 一 般 认为 ,《 行 政 诉 
讼 法 ?中 的 人 身 权 和 财产 权 均 是 在 广义 上 使 用 的 ,也 就 是 说 只 要 经 济 、 社 会 权利 








DD 为 此 ,1999 年 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 有 关 行 政 诉 讼 受 案 范 围 的 规定 ,在 1991 年 最 
高 人 民法 院 制定 的 《行政 诉讼 法 司法 解释 ( 试行 )》 的 基础 上 予以 扩大 ,取消 了 一 些 不 必要 的 限制 。 主 要 
是 :第 一 ,从 法 律 行为 扩大 到 了 事实 行为 。 法 律 行为 和 事实 行为 是 行政 法 上 的 一 对 重要 概念 。 所 谓 法 律 
行为 ,是 指 行政 主体 以 实现 某 种 特定 法 律 效 果 为 目的 而 实施 的 行为 ,如 行政 处 罚 ` 行 政 许可 、 行 政 命令 等 。 
而 事实 行为 是 指 行政 机 关 或 其 工作 人 员 在 行使 行政 职权 过 程 中 实施 的 不 以 发 生 特定 的 法 律 效果 为 目的 ， 
而 且 行为 作出 以 后 对 行政 管理 相对 人 没有 法 律 上 的 拘束 力 的 行为 ,比如 检查 、. 搜 身 `. 打 人 、 损 坏 财 物 等 行 
为 。1991 年 最 高 人 民法 院 制 定 的 《行政 诉讼 法 司法 解释 (试行 )》 没 有 将 事实 行为 纳 人 行政 诉讼 的 受 案 范 
围 ,后 来 最 高 人 民法 院 有 关 审 理 行政 赔偿 案件 的 司法 解释 规定 ,行政 管理 相对 人 因 事 实行 为 受到 损害 要 
求 赔偿 的 ,可 以 先 向 行政 机 关 请 求 确认 ,行政 机 关 不 予 确认 .不 也 赔偿 的 ,行政 管理 相对 人 可 以 到 法 院 提 
起 赔偿 诉讼 。 法 院 在 审理 行政 赔偿 案件 的 时 候 , 在 判决 理由 部 分 可 以 对 事实 行为 的 合法 性 进行 评价 , 然 
后 在 判决 主 文中 作出 是 否 赔偿 的 决定 。 但 是 这 种 处 理 办 法 在 实践 中 存在 很 多 问题 ,不 仅 不 使 于 当事人 及 
时 获得 赔偿 ,同时 法 院 在 裁判 理由 部 分 确认 事实 行为 的 合法 性 也 有 些 不 伦 不 类 。 最 商人 民法 院 《 行 政 沂 
讼 法 司法 解释 》 基 于 诉讼 经 济 原则 ,直接 把 事实 行为 纳入 行政 诉讼 受 案 范围 。 第 二 ,从 单方 行为 扩大 到 双 
方 行为 。1991 年 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 (试行 )) 对 具体 行政 行为 所 下 的 定义 是 ,具体 行政 
行为 是 行政 主体 单方 意志 的 体现 ,这 就 将 行政 诉讼 受 案 范 围 限 定 在 单方 行为 的 范围 之 内 。 但 是 ,根据 《 行 
政 诉 讼 法 》 的 规定 ,双方 行为 并 没有 被 排除 在 受 案 范围 之 外 。 从 国外 的 审判 实践 米 看 ,有 许多 与 行使 职权 
有 关 的 双方 行为 都 被 纳入 公法 诉讼 范围 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 在 第 11 条 所 列举 的 事项 中 ,也 把 许多 双方 
行为 列 人 了 诉讼 范围 。 例 如 ,行政 许可 行为 和 受 领 行为 ,很 难说 就 是 完全 的 单方 行为 。 这 也 就 是 说 ,行政 
诉讼 法 本 身 没有 将 行政 诉讼 受 案 范围 限定 在 单方 行为 的 范围 之 内 。 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解 
释 》 不 仅 把 单方 行为 纳入 行政 诉讼 受 案 范围 ,也 把 双方 行为 纳 和 人 了 行政 诉讼 受 案 范围 。 
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包含 人 身 权 和 财产 权 内 容 的 ,就 可 以 纳入 司法 保护 的 范围 。 

如 果 行 政 行为 侵犯 的 是 政治 权利 ,如 有 关 言 论 ,结社 .游行 .示威 .宗教 信仰 、 
选举 等 的 权利 ,相对 人 能 否 提起 行政 诉讼 ?对 此 《行政 诉讼 法 》 未 直接 将 影响 
上 上 述 权 利 的 行政 行为 纳 人 行政 诉讼 受 案 范围 。 但 是 ,对 公民 政治 权利 的 保护 在 
一 定 程度 上 体现 着 一 个 国家 的 民主 程度 。 我 国 是 社会 主义 国家 ,人 民 是 国家 的 
主人 ,社会 主义 民主 的 根本 要 求 就 是 使 公民 享有 充分 的 民主 权利 。 当 公民 的 民 
主权 利 受到 侵害 时 ,应 当 有 充分 的 手段 予以 保护 。 因 此 ,为 了 使 行政 诉讼 的 范围 
在 条 件 成 熟 时 得 以 继续 扩大 到 政治 权利 方面 ,使 行政 相对 人 的 权益 能 受到 更 广 
泛 的 保护 ,人 《行政 诉讼 法 ?》 留 有 了 比较 充分 的 发 展 余地 , 即 对 于 行政 机 关 在 公民 
政治 权利 等 方面 所 作出 的 具体 行政 行为 的 合法 性 问题 ,如 发 生 纠 纷 是 否 可 以 起 
诉 , 由 单行 法 律 或 法 规 另行 规定 。 适 用 《行政 诉讼 法 》 的 这 一 规定 应 注意 如 下 两 
个 问题 :一 是 这 里 的 法 律 、 法 规 , 特 指 法 律 .行政 法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单 
行 条 例 。 二 是 《民事 诉讼 法 》 所 规定 的 选民 名 单 案件 是 否 属 行 政 案件 , 尚 值得 研 
究 , 因 为 选举 委员 会 在 性 质 上 不 属于 行政 机 关 。 

(三 ) 法 律 法规 的 特别 规定 

这 里 的 特别 规定 包括 扩张 性 规定 和 限制 性 规定 。 扩 张 性 规定 ,是 指 即 使 案 
件 不 属于 前 两 项 所 确定 的 受 案 范围 ,如 法 律 有 特别 规定 ,人 民法 院 也 可 以 受理 。 
限制 性 规定 ,是 指 即使 案件 属于 前 两 项 确定 的 受 案 范围 ,如 法 律 特别 规定 相对 人 
不 得 提起 行政 诉讼 的 ,也 不 属于 行政 诉讼 受 案 范 围 。 


第 三 节 ”可 诉 性 行政 行为 和 不 作为 的 特征 


一 、 可 诉 性 行政 行为 的 特征 

根据 《行政 诉讼 法 》 以 及 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 ,可 诉 
性 行政 行为 具有 如 下 特征 : 

(一 ) 可 诉 性 行政 行为 是 具有 国家 行政 职权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 人 员 所 
实施 的 行为 

这 是 可 诉 性 行政 行为 的 主体 特征 。《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 1 款 
将 可 诉 性 行政 行为 主体 范围 界定 为 “具有 国家 行政 职权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 
人 员 ”。 可 诉 性 行政 行为 的 主体 , 既 包 括 机 关 也 包括 不 具有 机 关 法 人 资格 的 组 
织 ; 既 包括 具有 法 定 行政 职权 的 机 关 , 也 包括 法 律 .法 规 授 权 的 组 织 ,还 包括 行使 
行政 职权 的 工作 人 员 。 同 时 ,这 些 机 关 . 组 织 或 者 个 人 能 否 成 为 可 诉 性 行政 行为 
的 主体 ,关键 在 于 其 是 否 具有 国家 行政 职权 。 用 “国家 行政 职权 ”来 表述 ,是 为 
了 与 私 权 万 其 是 与 一 般 社会 组 织 和 企业 内 部 的 行政 管理 权 相 区 别 。 因 此 ,如 果 
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某 一 个 组 织 依法 不 具有 国家 行政 职权 , 它 所 实施 的 行为 就 不 是 行政 行为 ,当然 就 
不 具有 行政 诉讼 的 可 诉 性 。 行 政 机 关 是 当然 拥有 国家 行政 职权 的 组 织 。 非 行 
机 关 的 组 织 被 法 律 .法规 明确 授予 国家 行政 职权 的 ,也 拥有 国家 行政 职权 ,2 特 
定 的 行政 主体 如 果 行 使 了 不 属于 其 职权 范围 内 的 职权 或 者 其 他 行政 主体 的 职 
权 , 应 本 着 如 下 精神 处 理 : 第 一 ,如 果 行政 主体 系 依法 成 立 的 行政 机 关 , 则 不 论 其 
行使 的 职权 是 否 在 其 职权 范围 内 ,当事人 不 服 该 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 , 均 可 
依法 提起 行政 诉讼 。 第 二 ,如 果 行 政 主体 系 法 律 .法 规 授 权 而 行使 行政 职权 的 组 
织 , 则 应 看 其 所 处 理 的 事项 是 否 与 所 授权 力 有 关 , 有 关 的 应 视 为 具体 行政 行为 ， 
无 关 的 则 不 能 视 为 具体 行政 行为 。 

此 外 ,基于 国家 行政 与 非 国家 公共 行政 在 特征 上 的 相同 性 , 即 都 具有 管理 性 
和 公共 性 ,有 人 主张 应 当 将 部 分 非 国家 公共 行政 纳入 行政 诉讼 受 案 范围 。 该 意 
见 代 表 了 行政 诉讼 受 案 范围 的 一 个 发 展 趋 势 。 

(二 ) 可 诉 性 行政 行为 是 与 行使 国家 行政 职权 有 关 的 行为 

这 是 可 诉 性 行政 行为 的 内 容 特征 。 只 要 某 一 行为 与 行使 国家 行政 职权 有 
关 , 则 该 行为 就 可 能 是 一 个 可 诉 的 行政 行为 。 根 据 这 个 特征 ,可 以 排除 以 下 两 种 
不 可 诉 的 行为 :一 是 民事 行为 。 行 政 机 关 实 施 的 民事 行为 与 国家 行政 职权 无 关 ， 
不 属于 行政 诉讼 受 案 范 围 。 行 政 管 理 相 对 人 的 权益 受到 这 些 行为 的 侵犯 ,可 以 
通过 民事 诉讼 的 途径 获得 救济 。@ 二 是 个 人 行为 。 个 人 行为 是 相对 于 职务 行为 
而 言 的 。 个 人 行为 责任 自负 ;职务 行为 责任 应 由 机 关 承 担 , 至 少 应 首先 由 机 关 承 
担 。 如 果 某 一 行为 是 实施 行政 管理 目的 的 一 种 手段 ; 某 一 个 行为 是 行使 职权 过 
程 中 的 一 个 附带 的 结果 ; 某 一 个 行为 是 行使 行政 职权 的 一 个 必要 的 环节 等 ,这些 
行为 都 应 当 认 定 为 与 行使 行政 职权 有 关 。 





@ 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 1 款 有 关 可 诉 性 行政 行为 的 主体 范围 的 规定 ,之 
所 以 把 组 织 加 进去 ,是 因为 从 行政 管理 的 趋势 来 看 ,中介 组 织 ,行业 自律 组 织 以 及 其 他 非 政 府 组 织 行使 行 
政 管 理 职权 的 现象 越 来 越 普 遍 , 相 当 一 部 分 行政 管理 领域 都 是 或 者 将 会 通过 中 介 组 织 、 行 业 自律 组 织 或 
者 其 他 非 政府 组 织 来 进行 管理 ,这 是 一 个 发 展 趋势 。 我 国 行政 机 关 的 行为 已 经 纳 和 法律 调 整 的 范围 ,还 
有 相当 一 部 分 组 织 (比如 具有 公共 职能 的 公共 团体 ) 的 行为 还 没有 纳入 法 律 调整 的 范围 。 这 种 对 于 可 诉 
行为 主体 的 限定 ,一 方面 扩大 了 可 诉 行为 的 范围 ; 另 一 方面 ,排除 了 立法 机 关 、 检 察 机 关 ,党 的 机 关 等 作为 
行政 诉讼 可 诉 行为 主体 的 可 能 性 。 村 民 委 员 会 不 是 一 级 行政 机 关 , 它 的 行为 一 般 情况 下 不 能 视 为 行政 行 
为 ,但 在 法 律 ,法 规 授 权 或 受 乡 镇 政府 委托 的 情况 下 , 它 的 行为 应 视 为 行政 行为 。 不 具有 机 关 法 人 资格 的 
行政 机 构 , 比 如 行政 机 关 的 内 设 机 构 ,派出 机 构 或 者 临时 机 构 ,原则 上 不 具有 行政 主体 资格 ,但 它 实 施 的 
行为 应 当归 属于 其 所 属 的 机 关 , 视 为 行政 行为 。 政 党 及 社会 团体 不 是 拥有 行政 职权 的 主体 ,无 权 行 使 国 
家 行政 职权 ,如 其 违法 行使 国家 行政 职权 ,其 行为 不 发 生 法 律 上 的 拘束 力 , 任 何 公 民 .组 织 都 有 权 拒 绝 , 但 
它们 实施 的 行为 不 具有 行政 诉讼 的 可 诉 性 。 个 人 或 组 织 盗用 行政 主体 的 名 义 或 冒充 国家 行政 机 关 工 作 
人 员 行 使 国家 行政 职权 ,侵犯 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 ,由 于 冒充 者 不 是 行政 主体 ,其 行为 的 违 
法 性 亦 不 能 通过 行政 诉讼 加 以 确定 ,应 当 通 过 刑事 或 民事 诉讼 程序 解决 。 

O ”当然 ,如 果 是 行政 机 关 以 民事 行为 的 方式 执行 行政 任务 ,理论 上 一 般 认 为 ,这 种 情况 只 是 适用 了 
私法 的 形式 ,关于 行政 法 的 一 些 基本 原则 ,如 正当 程序 、 信 赖 保护 、 比 例 原则 等 , 仍 有 遵循 之 必要 。 
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(三 ) 可 诉 性 行政 行为 是 对 相对 人 的 权利 义务 发 生 实际 影响 的 行为 

行政 机 关 的 行为 只 有 在 对 相对 人 产生 实际 影响 时 才 具 有 可 诉 性 。“ 实 际 影 
响 " 是 从 正常 的 法 律 关 系 来 判断 的 。 如 果菜 个 行为 作出 后 不 履行 就 能 进入 强制 
执行 程序 ,一般 就 认为 会 对 权利 义务 产生 影响 。? 

根据 这 一 特征 ,可 诉 性 范围 可 以 排除 以 下 几 种 行为 : 

1. 起 诉 时 机 尚未 成 熟 的 行政 行为 。 行 政 行为 还 在 拟 议 .讨论 过 程 中 ,行政 
行为 的 内 容 尚未 最 后 确定 ,应 认定 为 尚未 成 立 ,起 诉 时 机 尚 不 成 熟 。 

2. 调解 行为 。 在 调解 过 程 中 ,当事人 的 权利 和 义务 也 许 会 受到 一 定 的 影 
响 , 但 这 种 影响 最 终 取决 于 当事人 的 意思 表示 或 意志 。 

3. 行政 指导 行为 。 与 行政 命令 不 同 , 行 政 指导 行为 具有 建议 或 引导 的 性 
质 , 对 相对 人 没有 强制 力 , 相 对 人 不 必 受 其 约束 。 

4. 重复 处 置 行为 。 重 复 处 置 行为 是 指 接 受 申诉 的 行政 机 关 经 审查 对 申诉 
人 给 予 维 持原 决定 的 答复 行为 。 这 类 行为 没有 给 当事人 设 定 新 的 权利 义务 , 没 
有 形成 、 变 更 或 消灭 行政 法 律 关系 ,当事人 仍然 受 原 来 行为 的 拘束 ,没有 提起 行 
政 诉讼 的 必要 。 如 果 行 政 机 关 经 过 审查 ,改变 了 原 有 的 行为 ,形成 了 新 的 行政 法 
律 关系 ,或 变更 .消灭 了 原 有 的 行政 法 律 关系 ,对 相对 人 的 权利 义务 发 生 了 新 的 
实际 影响 ,应 当 允 许 当 事 人 (包括 原来 与 这 个 行为 有 利害 关系 的 人 ) 提 起 行政 
诉讼 。 

(四 ) 可 诉 性 行政 行为 是 在 现实 情况 下 有 司法 审查 可 能 性 的 行为 

司法 审查 可 能 性 包括 法 律 上 的 可 能 性 和 事实 上 的 可 能 性 。 法 律 上 的 可 能 
性 ,是 指 被 诉 行政 行为 在 法 律 上 未 被 明确 排除 或 者 禁止 司法 审查 。 《行政 诉 讼 
法 》 第 12 条 规定 了 对 抽象 行为 .国家 行为 .内 部 行为 、 终 局 决定 行为 的 四 项 排 
除 ,《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 第 1 条 第 2 款 进一步 明确 了 不 属于 人 民法 院 行政 诉 
讼 的 受 案 范围 的 行为 类 别 。 上 述 行为 都 属于 法 律 或 者 司法 解释 明确 排除 司法 审 
查 的 情形 。 事 实 上 的 可 能 性 ,是 指法 律 上 未 提供 实质 上 与 行政 诉讼 互 斥 的 救济 
途径 ,例如 通过 民事 诉讼 救济 的 劳动 争议 仲裁 行为 ,通过 检察 机 关 监 督 和 国家 赔 
偿 程序 救济 的 刑事 侦查 行为 ,在 这 种 情况 下 ,事实 上 不 具有 进行 行政 诉讼 的 可 
能 性 。 

(五 ) 可 诉 性 行政 行为 是 具有 司法 审查 必要 性 的 行为 

如 果 某 一 行政 行为 具有 司法 审查 的 可 能 性 ,但 司法 审查 对 解决 相关 争议 并 








中 行政 行为 对 权利 义务 产生 实际 影响 有 以 下 几 种 情况 :一 是 行为 作出 以 后 已经 完全 执行 了 ;二 是 
基础 性 行为 与 执行 性 行为 合 二 为 一 ,比如 紧急 情况 下 的 强制 措施 ;三 是 行为 作出 以 后 还 没有 执行 ,但 是 这 
个 行政 行为 已 经 成 立 ,对 当事人 已 经 产生 了 约束 力 ;四 是 具有 侵害 性 的 事实 行为 ,比如 打 人 ,损害 财物 等 
事实 行为 ,这 些 行为 一 经 实施 ,损害 结果 就 相继 出 现 。 当 然 , 如 果 这 种 影响 还 没有 发 生 或 者 影响 还 没有 达 
到 对 权利 义务 发 生 实际 影响 的 程度 ,那么 救济 就 没有 必要 性 了 。 
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无 意义 , 则 认为 该 行政 行为 缺少 司法 审查 的 必要 性 。 典 型 的 例子 是 行政 机 关 根 
据 人 民法 院 的 协助 执行 通知 书 实施 的 行为 。 基 于 行政 权 不 能 对 抗 司 法 权 的 原 
则 ,行政 饥 关 的 协助 执行 行为 是 其 必须 履行 的 法 定 协 助 义 务 ,而 不 是 自主 行政 行 
为 ,对 该 行为 进行 审查 并 无 意义 。 但 如 果 行 政 机 关 在 协助 执行 时 扩大 了 范围 或 
违法 采取 措施 造成 损害 , 则 具有 司法 审查 的 必要 性 ,当事人 就 此 提起 行政 诉讼 
的 ,人 民法 院 应 当 受 理 。? 








二 、 可 诉 性 不 作为 的 特征 


可 诉 性 不 作为 具有 以 下 特征 : 

1. 可 诉 性 不 作为 是 被 认为 违反 作为 义务 的 行为 。 

2. 与 可 诉 性 不 作为 相对 应 的 作为 必须 具有 可 诉 性 。 与 国家 行为 .抽象 行政 
行为 .内 部 行政 行为 终局 决定 行为 相对 应 的 不 作为 不 具有 可 诉 性 。 

3. 可 诉 性 不 作为 须 涉及 公民 的 财产 权 和 人 身 权 ( 广 义 上 的 ) ,涉及 其 他 权利 
的 不 作为 如 无 法 律 .法规 特 别 规定 ,不 具有 可 诉 性 。 

4. 可 诉 性 不 作为 是 超过 法 定期 间或 者 合理 期 间 而 不 实施 一 定 法 定 职 责 的 
行为 。 在 没有 法 定期 间 的 情况 下 ,应 当 根据 多 方面 因素 ,包括 行政 机 关 处 理 这 类 
问题 的 惯用 时 间 .事件 本 身 的 难 易 程 度 .行政 机 关 的 主客 观 条 件 , 有 无 法 定 阻 却 
事由 等 ,确定 一 个 合理 时 间 , 并 以 该 合理 时 间 为 基准 确定 是 否 有 不 作为 情形 
存在 。 





BAI LAE AN AY RATE 


根据 《行政 诉讼 法 ) 第 12 条 以 及 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 1 
条 第 2 款 的 规定 ,以 下 几 类 行为 属于 不 可 诉 行为 ， 


全 ”参见 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 机 关 根 据 法 院 的 协助 执行 通知 书 实施 的 行政 行为 是 否 属于 人 民法 
院 行政 诉讼 受 案 范围 的 批复 》( 法 释 [2004]6 号 )、 最 高 人 民法 院 . 中 国人 民 银 行 《关于 人 民法 院 查询 和 人 
民 银 行 协助 查询 被 执行 人 人 民 币 银行 结算 账户 开户 银行 名 称 的 联合 通知 》 第 8 条 。 此 外 ,如 果 行 政 相对 
人 对 某 一 类 行为 不 服 ,法 律 已 经 为 它 提供 了 有 效 的 救济 途径 ,那么 司法 审查 就 不 是 必要 的 。 这 类 行为 有 
以 下 几 种 :(1) 仲裁 行为 。 经 济 合同 和 劳动 争议 仲裁 是 我 国法 律 明文 规定 的 解决 相关 争议 的 方式 。 当 事 
人 如 果 对 仲裁 不 服 ,可 以 通过 民事 诉讼 程序 来 救济 ,尽管 这 种 救济 途径 目前 还 有 很 多 问题 ,而且 这 里 的 裁 
决 行为 如 涉及 行政 职权 行使 ,在 有 些 国家 仍然 属于 行政 诉讼 范围 ,但 是 在 《行政 诉讼 法 》 没 有 修改 之 前 ,在 
我 国 仍 不 能 作为 行政 案件 受理 。 不 过 ,仲裁 权 必 须 由 法 律 设 定 ,其 他 以 任何 规范 形式 设 定 仲裁 权 都 是 无 
效 的 。(2) 刑事 侦查 行为 。 刑 事 侦查 行为 不 具有 司法 审查 必要 性 ,是 因为 《刑事 诉讼 法 》) 《国家 赔偿 法 》 
已 经 为 这 类 行为 提供 了 救济 途径 。 区 分 行政 行为 与 刑事 侦查 行为 应 当 以 《刑事 诉讼 法 》 是 否 明确 授权 为 
标准 。 如 果 公 安 机 关 、` 国 家 安全 机 关 所 实施 的 行为 是 《刑事 诉讼 法 》 明确 授 权 的 行为 ,如 采取 逮捕 刑事 哲 
留 取保 候 审 .监视 居住 等 强制 措施 的 行为 ,应 当 认定 为 属 刑 事 侦查 行为 。 至 于 《刑事 诉讼 法 》 没 有 明确 授 
权 的 ,应 当 推定 为 行政 行为 。 
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一 、 国 家 行为 

(一 ) 国家 行为 的 界定 

根据 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 第 1 项 的 规定 ,行政 相对 人 就 国防 .外 交 等 行为 
提起 行政 诉讼 ,人 民法 院 不 予 受 理 。 何 谓 * 国 家 行为 " 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 
第 2 条 对 此 作出 了 明确 规定 :行政 诉讼 法 第 12 条 第 (1) 项 规定 的 国家 行为 ,是 
指 国 务 院 .中 央 军 事 委 员 会 .国防 部 、 外 交 部 等 根据 宪法 和 法 律 的 授权 ,以 国家 的 
名 义 实施 的 有 关 国 防 和 外 交 事 务 的 行为 ,以 及 经 宪法 和 法 律 授权 的 国家 机 关 宣 
布 紧急 状态 .实施 戒严 和 总 动员 等 行为 。” 

应 当 指 出 ,并非 所 有 与 国防 .外 交 有 关 的 行为 都 是 国家 行为 ,国家 行为 也 并 
非 仅 限 于 与 国防 .外 交 有 关 的 行为 ,更 不 是 说 ,行政 相对 人 对 外 交 组 织 .国防 部 门 
的 职权 行为 都 无 权 提 起 行政 诉讼 。 判 断 一 个 行为 是 否 为 国家 行为 ,主要 应 看 这 
个 行为 是 否 以 政治 上 的 利益 为 目的 ,是 否 涉及 国家 主权 的 运用 。 对 国家 行为 应 
从 两 个 方面 进行 限定 :首先 ,应 从 主体 方面 进行 限定 ,国家 行为 只 有 特定 机 关 
(包括 国务 院 . 中 央 军 事 委 员 会 .国防 部 .外 交 部 以 及 特别 情况 下 的 省 一 级 人 民 
政府 ) 才 能 实施 。 其 次 ,应 从 行为 的 性 质 方面 进行 限定 ,一 是 涉及 国防 .外 交 等 
国家 重大 事务 ;二 是 宣布 紧急 状态 ,实施 戒严 .总 动员 等 。 

(=) 国家 行为 不 受 司 法 审查 的 理由 

从 各 国 的 实践 看 ,国家 行为 通常 由 议会 加 以 控制 或 纳入 违宪 审查 的 范围 ,而 
不 纳入 行政 诉讼 的 轨道 。 例 如 ,法 国 早 在 1822 年 就 确立 了 行政 法 院 不 监督 政治 
行为 的 原则 ;美国 1946 年 的 《联邦 行政 程序 法 》 也 明文 排除 了 对 这 种 行为 的 司 
法 复审 。 这 种 行为 之 所 以 不 宜 纳入 行政 诉讼 范围 ,主要 是 基于 以 下 理由 : 

第 一 ,国家 行为 具有 主权 性 。 国 家 行为 体现 了 国家 作为 国际 主体 的 尊严 ,不 
仅 应 获得 外 国 司法 机 关 的 着 免 , 也 意味 着 不 受 本 国 司 法 机 关 的 审查 。 

第 二 ,国家 行为 具有 整体 性 。 它 往往 涉及 国家 的 整体 利益 和 人 民 的 根本 利 
w ,关系 到 国家 的 荣誉 .尊严 甚至 存亡 ,在 这 种 情况 下 ,不 能 因为 利害 关系 人 的 权 
益 受 到 损害 ,而 使 国家 行为 无 效 。 

第 三 ,国家 行为 具有 政治 性 。 这 种 行为 通常 以 国家 对 内 、 对 外 的 基本 政策 为 
依据 ,以 国际 政治 斗争 的 形势 为 转移 ,法 院 很 难 作出 合法 性 判断 。 








中 对 于 国家 行为 ,各 国 一 般 未 通过 法 律 加 以 明确 的 界定 ,通常 是 采取 列举 的 办 法 规定 其 范围 。 我 
国学 者 的 解释 不 尽 一 致 。 有 的 认为 ,国家 行为 是 不 受 法 院 监督 .只 受 政府 管辖 ,以 国家 名 义 作 出 的 主权 行 
为 。 有 的 认为 ,国家 行为 是 政治 行为 ,通常 指 国家 主权 的 运用 。 有 的 认为 ,国家 行为 是 国家 机 关 根 据 宪法 
和 法 律 的 授权 ,代表 国家 ,以 国家 名 义 作 出 的 行为 。 有 的 认为 ,国家 行为 主要 是 指 以 国家 名 义 实施 的 国 
防 、 外 交 等 方面 的 行为 。 笔 者 认为 ,所 谓 国 家 行为 ,是 指 涉及 国家 根本 制度 的 维护 和 国家 主权 的 运用 ,由 
国家 承担 法 律 后 果 的 政治 行为 , 它 的 内 容 和 范围 是 可 以 不 断 变化 的 。 
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第 四 ,国家 行为 的 监督 救济 途径 具有 特殊 性 。 国 家 行为 的 监督 途径 ,主要 体 
现在 通过 国家 权力 机 关 追 究 有 关 领 导 人 的 政治 责任 。 国 家 行为 的 救济 途径 主要 
体现 在 权益 受 损人 根据 法 律 的 特别 规定 获得 一 定 的 补偿 。 

二 、 抽 象 行政 行为 

(一 ) 抽象 行政 行为 的 界定 

抽象 行政 行为 是 行政 法 学 上 的 用 语 , 在 立法 上 对 应 的 概念 是 “具有 普遍 约 
束 力 的 决定 命令”。《 行 政 诉讼 法 》 规 定 , 人 民法 院 不 受理 行政 相对 人 对 行政 法 
规 、 规 章 或 者 行政 机 关 制 定 发布 的 具有 普 这 约束 力 的 决定 .命令 提起 的 诉讼 。 
在 审判 实践 中 ,往往 对 什么 是 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 难以 把 握 。 为 此 ,最 
高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 3 条 进一步 明确 为 ;行政 诉讼 法 第 12 条 
第 (2) 项 规定 的 “具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 ' ,是 指 行政 机 关 针 对 不 特定 对 象 
发 布 的 能 反复 适用 的 行政 规范 性 文件 。 从 该 条 规定 可 以 看 出 ,具有 普遍 约束 力 
的 决定 .命令 ,是 指 行政 机 关 针 对 不 确定 的 多 数 人 而 发 布 的 反复 适用 且 不 能 直接 
进入 强制 执行 过 程 的 行政 规范 性 文件 。 抽 象 行政 行为 具有 以 下 特征 : 

第 一 ,抽象 行政 行为 针对 的 对 象 是 不 特定 的 。 抽 象 行政 行为 和 具体 行政 行 
为 的 区 别 不 在 于 它 所 针对 的 人 数 的 多 少 ,而 主要 在 于 对 象 的 确定 与 不 确定 ,抽象 
行政 行为 的 对 象 是 不 确定 的 ;具体 行政 行为 的 对 象 是 确定 的 ,尽管 有 时 涉及 的 人 
很 多 ,但 可 以 明确 认定 对 象 。 不 能 认为 涉及 人 数 众多 的 行为 是 抽象 行政 行为 , 涉 
及 人 数 少 的 行为 就 是 具体 行政 行为 。 

第 二 ,抽象 行政 行为 能 够 反复 适用 。 一 个 具体 行政 行为 原则 上 只 对 特定 的 
对 象 或 事件 有 效 ,其 效力 不 及 于 其 他 对 象 或 事件 ;一 个 抽象 行政 行为 则 可 以 反复 
适用 ,如 有 关 某 一 领域 事项 的 条 例 或 规定 ,可 以 反复 适用 于 该 领域 的 相应 事项 。 
应 该 明确 的 是 ,这 里 所 说 的 反复 适用 应 当 理 解 为 对 事项 或 事件 的 反复 适用 ,而 不 
应 理解 为 对 人 的 反复 适用 。 

第 三 ,抽象 行政 行为 具有 普遍 约束 力 。 它 的 表现 形式 一 般 是 具有 普遍 约束 
力 的 规范 性 文件 。 但 是 , 仅 有 此 特征 并 不 能 与 具体 行政 行为 区 别 开 。 实 践 中 ,有 
些 规范 性 文件 中 具有 具体 行政 行为 内 容 , 相 应 部 分 则 不 能 认定 为 是 抽象 行政 行 
为 。 抽 象 行政 行为 与 具体 行政 行为 的 另 一 个 区 别 是 , 它 不 能 直接 进入 执行 程序 。 
一 个 具体 行政 行为 具有 直接 的 执行 力 ;而 一 个 抽象 行政 行为 不 具有 直接 执行 力 ， 
必须 有 一 个 具体 行政 行为 作为 中 介 ,才能 进入 执行 过 程 . 

(=) 抽象 行政 行为 不 受 司法 审查 的 现实 理由 

立法 机 关 作 这 种 限定 主要 是 基于 两 方面 的 考虑 :一 是 法 院 的 承受 能 力 ; 二 是 





D 需要 注意 的 是 ,有 时 候 行政 机 关 的 同一 个 文件 涉及 著 干 个 行为 ,一 些 行为 是 抽象 的 , 另 一 些 行为 
也 可 能 是 具体 的 ,需要 认真 加 以 辨别 。 


428 第 五 编 行政 诉讼 





我 国 宪 法 对 抽象 行政 行为 已 经 疫 有 救济 途径 。 现 在 看 来 ,这 两 个 理由 都 有 进 一 
步 研究 的 必要 。 学 术 界 和 实务 界 普遍 要 求 取消 这 一 限制 :对 抽象 行政 行为 应 该 
区 别 对 待 , 少 部 分 抽象 行政 行为 可 不 受 司法 审查 ,而 绝 大 多 数 抽象 行政 行为 应 纳 
入 司法 审查 的 范围 。 





三 、 内 部 人 事 管理 行为 


(一 ) 内 部 人 事 管理 行为 的 界定 

根据 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 第 3 项 的 规定 ,对 行政 机 关 人 员 的 奖惩 ,任免 等 
决定 属于 不 可 诉 的 行为 。 这 里 的 “等 " 字 意 味 着 不 穷尽 列举 ,从 《行政 诉讼 法 》 的 
立法 精神 来 看 ,这 里 排除 的 应 该 是 所 有 行政 机 关 的 内 部 人 事 管 理 行为 ,包括 工资 
的 升降 .福利 待遇 、 住 房 分 配 等 。 为 正确 理解 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 第 3 项 的 规 
定 ,最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 4 条 规定 行政 诉讼 法 第 12 条 第 
(3) 项 规定 的 “对 行政 机 关 工 作 人 员 的 奖 秆 .任免 等 决定 ' ,是 指 行政 机 关 作 出 的 
涉及 该 行政 机 关公 务 员 权 利 义 务 的 决定 。” 

在 行政 法 律 关系 中 ,按照 双方 当事人 的 相互 关系 来 分 类 ,可 分 为 外 部 关系 和 
内 部 关系 两 种 。 行 政 机 关 与 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 之 间作 为 管理 和 被 管理 关系 
的 是 外 部 行政 法 律 关系 。 双 方 当事人 作为 上 下 级 从 属 关 系 的 是 内 部 行政 法 律 关 
系 。 例 如 ,上 级 行政 机 关 与 下 级 行政 机 关 、 行 政 首长 与 所 辖 机 关 工 作 人 员 之 间 发 
生 的 关系 ,行政 监察 机 关 与 其 监察 对 象 一 -行政 机 关 及 行政 机 关 工 作 人 员 之 间 
发 生 的 关系 等 。 在 内 部 行政 关系 中 ,行政 机 关 对 其 工作 人 员 实 施 奖惩 ,任免 等 行 
政 行为 ,属于 内 部 人 事 管理 行为 。 这 些 行 为 针对 的 是 行政 机 关 的 工作 人 员 。 根 
据 《 行 政 诉讼 法 ) 第 12 条 第 3 项 的 规定 ,这 类 行为 不 能 作为 行政 诉讼 对 象 。 行 
政 机 关 所 属 的 工作 人 员 ,如 对 所 属 机 关 或 监察 机 关 给 予 的 警告 .记过 . 记 大 过 、 降 
级 .撤职 .开除 等 纪律 处 分 以 及 停职 检查 或 者 任免 等 决定 不 服 的 ,应 向 该 行政 机 
关 或 者 其 上 一 级 行政 机 关 或 者 监察 机 关 、 人 事 机 关 提出 申诉 ,而 不 能 向 人 民法 院 
提起 行政 诉讼 .@ 

(=) 内 部 人 事 管理 行为 不 受 司法 审查 的 理由 

行政 机 关 对 其 工作 人 员 的 奖惩 、 任 免 等 行政 决定 同样 涉及 行政 机 关 人 员 的 





D 如 何 区 别 内 部 行政 行为 与 外 部 行政 行为 ? 有 一 种 观点 认为 ,应 看 行为 的 相对 方 与 实施 行为 的 机 
关 是 否 其 有 从 属 关 系 。 只 有 从 属 关系 的 是 内 部 行为 ,不 具有 从 属 关 系 的 是 外 部 行为 。 这 种 观点 值得 商 
鹤 。 因 为 :其 一 ,许多 行政 袖 关 可 能 对 其 所 属 的 工作 人 员 作出 一 个 外 部 行为 ,例如 ,公安 机 关 可 能 对 违反 
《治安 管理 处 罚 法 》 的 警察 给 予 行政 处 罚 ,行政 处 罚 显 然 是 一 个 外 部 行为 ;其 二 ,也 有 某 些 行政 机 关 对 不 具 
有 隶 属 关系 的 工作 人 员 作 出 内 部 行为 ,如 监察 机 关 对 其 他 机 关 工 作 人 员 给 予 行 政 处 分 。 可 见 划分 内 部 行 
为 与 外 部 行为 不 能 完全 看 行为 的 相对 人 与 作出 行为 的 机 关 是 否 有 隶属 关系 。 笔 者 认为 ,主要 应 以 行政 行 
为 所 涉及 的 权利 义务 的 不 同 来 划分 ,要 看 该 行为 所 涉及 的 是 一 个 普通 公民 的 权利 义务 还 是 行政 机 关 工 作 
人 员 所 特有 的 权利 义务 ,如果 是 行政 机 关 工 作 人 员 特 有 的 权利 义务 ,应当 认 定 为 内 部 行为 。 
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权利 和 义务 , 当 其 权利 受到 损害 时 应 当 人 允许 其 主张 权利 。 正 因为 如 此 ,有 些 国家 
将 这 类 行为 亦 列 人 行政 诉讼 的 范围 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 之 所 以 没有 将 这 类 行 
为 纳 人 行政 诉讼 的 范围 ,当时 主要 是 基于 以 下 几 点 考虑 : 

第 一 ,我 国 的 行政 诉讼 刚刚 起 步 ,经 验 不 足 ,行政 诉讼 解决 行政 纠纷 的 重点 
应 放 在 属于 外 部 行政 法 律 关系 的 争议 上 。 此 外 ,当时 我 国有 关公 务 员 管 理 的 一 
系列 制度 还 不 健全 ,法 院 审查 有 一 定 困难 。 

第 二 ,内 部 人 事 管理 行为 对 政府 机 关外 部 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 不 产生 权 
利 义 务 关 系 , 属 于 机 关 自 身 建设 问题 。 人 民法 院 不 宜 对 行政 机 关 的 组 织 建 设 事 
务 通过 审判 程序 来 加 以 于 预 。 如 果 行 政 机 关 的 内 部 管理 行为 涉及 工作 人 员 的 基 
本 权利 ,严重 损害 公务 员 的 权益 ,可 通过 今后 的 法 律 ,法规 将 之 纳入 行政 诉讼 范 
围 。 那 种 认为 人 民法 院 绝 对 不 能 干预 行政 机 关内 部 行政 行为 的 观点 在 理论 上 和 
实践 上 都 是 不 符合 现代 法 治 精神 的 。 目 前 ,不 仅 像 法 国 这 种 行政 法 院 隶 属于 行 
BOL ,行政 复议 程序 与 行政 诉讼 程序 大 体重 合 的 国家 ,存在 着 法 院 审理 有 关 行 
政 机 构 内 部 组 织 建 设 的 行政 案件 ,而 且 像 美国 那 种 由 普通 法 院 承担 审判 任务 的 
国家 也 将 某 些 内 部 行为 纳 人 了 司法 审查 的 范围 。 


四 、 终 局 行政 决定 行为 


(一 ) 终局 行政 决定 行为 的 界定 

终局 行政 决定 行为 是 指法 律 规定 由 行政 机 关 作 出 最 终 决 定 的 行政 行为 。 根 
据 司法 解释 的 规定 ,这 里 的 “法 律 ”, 是 指 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 制 
定 .通过 的 规范 性 文件 。 

目前 ,我 国 只 有 极 少数 法 律 对 行政 终局 决定 行为 作 了 规定 。 这 些 规 定 可 以 
分 为 两 类 :(1) 相对 的 终局 行政 决定 , 即 相对 人 具有 选择 行政 途径 救济 和 司法 途 
径 救济 的 权利 ,相对 人 一 且 选 择 了 行政 途径 救济 ,就 无 法 寻求 司法 途径 救济 。 比 
如 《外 国人 入境 出 境 管理 法 》 第 29 条 和 《公民 出 境 人 境 管理 法 》 第 15 条 分 别 规 
KE , 受 公 安 机 关 拘 留 或 罚款 的 人 ,对 处 罚 不 服 的 ,在 接 到 处 罚 通知 之 日 起 15 日 
内 ,可 以 向 上 一 级 公安 机 关 申 诉 , 由 上 一 级 公安 机 关 作 出 最 后 的 决定 ,也 可 以 直 
接 向 法 院 提起 行政 诉讼 《行政 复议 法 》 第 14 条 规定 :“ 对 国务 院 部 门 或 者 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 具体 行政 行为 不 服 的 ,向 作出 该 具体 行政 行为 的 国务 
院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 申 请 行政 复议 。 对 行政 复议 决定 不 服 
的 ,可 以 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ;也 可 以 向 国务 院 申请 裁决 ,国务 院 依照 本 法 
的 规定 作出 最 终 裁决 。(2) 绝对 的 终局 行政 决定 , 即 相对 人 仅 有 请 求 行政 救济 
权 而 无 请 求 司法 救济 权 。 换 言 之 ,法 律 赋予 了 行政 机 关 对 于 某 些 行政 争议 拥有 
最 终 决定 权 ,当事人 不 服 , 只 能 向 作出 最 终 决 定 的 机 关 或 其 上 级 机 关 申 诉 , 而 不 
能 向 人 民法 院 起 诉 。 比 如 ,根据 《行政 复议 法 》 第 30 条 第 2 款 规 定 ; “根据 国务 
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院 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 对 行政 区 划 的 勘定 .调整 或 者 征用 土地 的 决 
定 ,省 .自治 区 直辖 市 人 民政 府 确认 土地 矿藏 ,水流 、 和 森林、 山岭 草原、 荒地 、 滩 
涂 ,海域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 的 行政 复议 决定 为 最 终 裁决 。9 

目前 ,有 的 行政 机 关 不 愿意 接受 司法 审查 ,试图 扩大 自己 的 终局 决定 权 , 对 
这 种 情况 必须 加 以 限制 。 拥 有 终局 决定 权 的 机 关 并 不 对 所 有 事项 都 拥有 终局 决 
定 权 ,如 果 拥 有 终局 决定 权 的 机 关 超 出 了 终局 决定 权 的 范围 ,所 实施 的 行为 应 是 
可 诉 的 。 某 些 机 关 通 过 行政 解释 扩大 终局 决定 的 范围 ,应 是 无 效 的 。 

(=) 设 定 终局 行政 决定 行为 的 现实 理由 

向 法 院 请 求 司法 保护 是 行政 相对 人 的 一 项 重要 权利 。 因 此 ,如 果 一 个 行政 
行为 涉及 公民 的 权利 和 义务 ,而 又 要 求 保留 行政 终局 决定 权 , 必 须 有 充分 的 正当 
理由 。 从 行政 诉讼 的 立法 实践 来 看 ,理由 通常 限于 以 下 几 个 方面 : 某 一 类 行政 行 
为 涉及 国家 重要 机 密 , 一 旦 进入 诉讼 ,将 会 严重 危害 国家 利益 ; 某 一 类 行政 行为 
不 可 能 或 者 极 少 可 能 侵犯 行政 相对 人 的 权益 ; 某 一 类 行政 行为 专业 性 极 强 而 且 
非常 复杂 ,以 至 于 使 法 官 的 审查 徒劳 无 益 ; 某 一 类 行政 行为 已 有 近乎 司法 程序 的 
行政 程序 作 保 障 , 行 政 系统 内 部 已 有 充分 的 能 确保 公正 的 救济 手段 ; 因 不 可 抗力 
事件 (如 战争 ) 使 行政 救济 以 外 的 司法 救济 成 为 不 可 能 ,等 等 。 

从 世界 各 国 的 发 展 趋势 看 ,行政 终局 决定 权 的 范围 越 来 越 窄 。 在 我 国 ,主张 
取消 终局 行政 决定 行为 的 呼声 占 主流 。 我 们 认为 ,相对 的 终局 行政 决定 在 一 定 
范围 内 仍 有 保留 的 必要 ,绝对 的 终局 行政 决定 因 与 权利 充分 保护 的 理念 不 符 而 
应 取消 。 

五 、 刑 事 司 法 行为 


(一 ) 刑事 司法 行为 的 界定 

所 谓 刑事 司法 行为 ,根据 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 第 工 条 第 2 
款 规 定 ,是 指 公 安 .国家 安全 等 机 关 依照 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 实施 的 行为 。 在 
相当 一 些 国家 ,公安 、 国 家 安全 等 机 关 实 施 的 行为 , 均 被 认为 是 一 般 行政 行为 ,并 
且 纳 入 了 司法 审查 的 范围 。 但 是 由 于 我 国 特 殊 的 法 制 背 景 ,公安 .国家 安全 等 机 
关 实 施 的 行为 ,通常 被 分 为 两 类 :一 是 刑事 司法 行为 ,由 检察 机 关 实 施 监督 ; 另 一 
类 是 行政 行为 ,由 法 院 通 过 司法 审查 进行 监督 。 这 就 产生 了 一 个 如 何 划分 刑事 
司法 行为 和 可 诉 的 行政 行为 之 间 的 界限 问题 。《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 采 用 的 
标准 是 看 公安 、 国 家 安全 等 机 关 所 实施 的 行为 是 否 有 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 。 





”我 国 《 专 利 法 》 和 《商标 法 也 曾 规定 ,商标 评审 委员 会 对 申请 注册 商标 的 行政 争议 所 作 的 茂 决 、 
专利 复审 委员 会 对 申请 实用 新 型 和 外 观 设计 专利 的 行政 争议 所 作 的 裁决 为 终局 裁决 ,当事人 不 服 , 不 能 
向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 但 是 为 顺应 加 入 WTO 的 需要 ,2000 年 8 月 修订 的 《专利 法 》 和 2001 年 9 月 修 
订 的 《商标 法 》 已 经 取消 了 行政 终局 裁决 权 。 
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这 里 的 明确 授权 具有 两 层 意思 :一 是 刑事 诉讼 法 有 明确 的 授权 规定 ;二 是 公安 、 
国家 安全 等 机 关 是 否 按 照 刑 事 诉讼 法 授权 的 目的 或 意图 实施 行为 。 比 如 扣押 、 
查封 等 行为 ,刑事 诉讼 法 授权 的 目的 是 为 了 收集 证 据 , 追 究 犯 罪人 的 刑事 责任 ， 
如 果 公 安 机 关 或 国家 机 关 在 实施 上 述 行为 时 ,违反 刑事 诉讼 法 授权 的 目的 ,而 是 
为 了 帮 一 方 当 事 人 讨债 ,为 了 取得 办 案 费 用 或 者 取得 非法 利益 ,那么 该 行为 就 不 
属于 刑事 诉讼 法 授权 的 行为 。 可 见 , 这 是 一 个 以 “授权 "为 主要 标准 ,以 “目的 ” 
为 辅助 标准 的 划分 方法 。 

在 司法 实践 中 ,刑事 司法 行为 的 实施 机 关 包 括 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 监 
狱 管理 部 门 .海关 的 缉私 部 门 等 。 刑 事 司 法 行为 的 情形 主要 有 拘 传 .取保 候审 、 
监视 居住 逮捕 、 先 行 拘 留 、 勘 验 \ 检 查 、 搜 查 \ 扣 押 \ 鉴 定 、 通 缉 等 。 

(二 ) 刑事 司法 行为 不 受 司 法 审查 的 现实 理由 

刑事 司法 行为 之 所 以 被 排除 在 行政 诉讼 的 受 案 范围 之 外 ,主要 是 基于 以 下 
几 个 方面 的 考虑 :其 一 ,根据 我 国 现行 的 司法 体制 ,刑事 侦查 等 行为 被 视 为 司法 
行为 ,在 习惯 上 不 作为 一 般 行 政 行为 对 待 。 甚 二 ,我 国 《刑事 诉讼 法 》 已 经 授权 
检察 机 关 对 刑事 侦查 行为 等 刑事 司法 行为 进行 监督 。 例 如 《刑事 诉讼 法 》 第 76 
条 规定 :“ 人 民 检 察 院 在 审查 批准 逮捕 工作 中 ,如 果 发 现 公安 机 关 的 侦查 活动 有 
违法 情况 ,应当 通知 公安 机 关子 以 纠正 ,公安 机 关 应 当 将 纠正 情况 通知 人 民 检 察 
院 。” 第 224 条 规定 :“ 人 民 检 察 院 对 执行 机 关 执 行刑 罚 的 活动 是 否 合法 进行 监 
督 。 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ,应 当 通知 执行 机 关 纠 正 。 其 三 ,根据 我 国 《国家 赔 
偿 法 》 的 规定 , 因 刑事 侦查 行为 等 刑事 司法 行为 而 致 人 损害 的 ,受害 人 可 以 根据 
《国家 赔偿 法 》 的 规定 获得 救济 。 


六 、 调 解 行为 以 及 法 律 规定 的 仲裁 行为 


(一 ) 调解 行为 以 及 法 律 规定 的 仲裁 行为 的 界定 

最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 1 条 第 2 款 将 调解 行为 和 法 律 规 
定 的 仲裁 行为 排除 在 行政 诉讼 受 案 范 围 之 外 。 

这 里 的 “调解 行为 ”, 指 的 是 行政 机 关 主 持 的 ,在 争议 各 方 自愿 的 基础 上 , 通 
过 行政 机 关 的 调停 . 堤 旋 等 活动 ,促使 争议 各 方 达成 协议 ,从 而 解决 争议 的 行政 
活动 。 

这 里 的 “法 律 规定 的 仲裁 行为 ”, 指 的 是 行政 机 关 或 者 法 律 授权 的 组 织 , 根 
据 全 国人 大 及 其 常委 会 依照 立法 程序 制定 的 法 律 以 及 法 律 性 文件 ,对 当事人 之 
间 的 民事 纠纷 依照 法 定 程序 作出 具有 法 律 效力 的 仲裁 的 行为 。 需 要 注意 的 问题 
有 两 点 :第 一 ,这 里 的 “仲裁 ?是 严格 意义 土 的 仲裁 ,必须 同行 政 裁决 区 别 开 来 。 
第 二 ,这 里 的 “法 律 " 是 狭义 上 的 法 律 , 即 由 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 
所 制定 的 法 律 。 其 他 规范 形式 规定 的 仲裁 不 能 被 排除 在 行政 诉讼 受 案 范围 之 
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外 ,例如 通过 地 方 性 法 规 和 部 门 规章 规定 的 仲裁 -9 

(=) 调解 行为 以 及 法 律 规定 的 仲裁 行为 不 受 司 法 审查 的 客观 依据 

调解 行为 不 受 司 法 审查 的 理由 :第 一 ,行政 调解 昌 然 由 行政 机 关 主持 ,但 以 
当事人 双方 同意 为 前 提 ; 第 二 ,调解 协议 的 内 容 主要 是 当事人 的 意思 表示 ;第 三 ， 
行政 调解 以 自愿 原则 为 基础 ,当事人 如 对 调解 行为 持 有 异议 ,可 以 就 原 双方 的 争 
议 提起 民事 诉讼 ,没有 进行 行政 诉讼 的 必要 。 当 然 ,判断 某 个 行为 是 行政 调解 还 
是 行政 裁决 ,不 能 看 外 表 而 应 看 实质 。 如 果 行政 机 关 违 反 当 事 人 的 意愿 , 假 调解 
之 名 行 行政 裁决 之 实 ,那么 这 种 行为 就 是 可 诉 的 。 例 如 行政 机 关 及 其 工作 人 员 
在 调解 过 程 中 采取 了 不 正当 的 手段 ,强迫 当事人 签字 夯 抑 等 等 ,该 行为 在 事实 上 
就 不 属于 调解 行为 ,而 是 违背 当事人 意志 的 行政 裁决 ,当事人 对 这 种 行为 不 服 ， 
可 以 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 

法 律 规 定 的 仲裁 行为 不 受 司法 审查 的 理由 :第 一 ,仲裁 机 构 具 有 相对 于 行政 
机 关 的 独立 性 ;第 二 ,仲裁 行为 体现 了 当事人 的 意思 自治 ;第 三 ,仲裁 裁决 具有 最 
终 性 ,当事人 不 能 就 同一 纠纷 再 申请 仲裁 或 向 人 民法 院 起 诉 。 

七 、 行 政 指导 行为 

(一 ) 行政 指导 行为 的 界定 

行政 指导 行为 是 行政 机 关 为 实现 一 定 行政 目的 ,在 进行 行政 管理 过 程 中 所 
采取 的 通过 示范 ,提供 咨询 意见 ,建议 ,训导 等 方式 而 实施 的 一 种 不 具有 强制 力 
的 行为 。 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 1 条 第 2 款 将 不 具有 强制 力 
的 行政 指导 行为 排除 在 行政 诉讼 受 案 范围 之 外 。 需 要 说 明 的 是 ,这 里 所 谓 “ 不 
具有 强制 力 ” ,并 不 是 说 除了 不 具有 强制 力 的 行政 指导 行为 之 外 还 有 具有 强制 
力 的 行政 指导 行为 ,加 上 这 种 限定 ,只 是 要 特别 强调 这 里 所 说 的 行政 指导 行为 是 
不 具有 强制 性 的 。 如 果 名 为 行政 指导 行为 ,实际 上 却 具 有 强制 力 , 要 求 当事人 必 
须 为 一 定 行为 或 不 为 一 定 行为 ,行政 管理 相对 人 不 履行 或 不 执行 就 要 承担 不 利 
的 法 律 后 果 ,那么 这 种 行为 就 不 再 是 行政 指导 行为 ,当事人 对 这 种 行为 不 服 , 可 
以 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 

(=) 行政 指导 行为 不 受 司 法 审查 的 现实 理由 

行政 指导 行为 不 具有 当事人 必须 履行 的 法 律 效 果 , 当 事 人 可 以 按照 行政 指 
导 去 做 ,也 可 以 不 按照 其 指导 去 做 ,违反 行政 指导 行为 不 会 给 行政 管理 相对 人 带 
来 不 利 的 法 律 后 果 。 既 然 行政 指导 行为 不 具有 强制 力 ,而 且 当事人 具有 自由 选 








@ ”最 高 人 民法 院 《 对 人 事 争议 仲裁 委员 会 的 仲裁 行为 是 否 可 诉 问 题 的 答复 》([2003 ] 行 他 字 第 5 
号 ) 明确 :当事人 认为 人 事 仲裁 委员 会 作出 的 人 事 争议 仲裁 侵犯 其 人 身 权 、 财 产权 的 ,可 依法 提起 行政 诉 
讼 ,但 国家 行政 机 关 与 其 工作 人 员 之 间 发 生 的 人 事 争议 和 事业 单位 与 其 工作 人 员 之 间 因 僚 职 .辞退 及 履 
行 聘用 合同 所 发 生 的 争议 除外 。 
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择 的 权利 ,没有 必要 通过 行政 诉讼 的 途径 来 解决 。 需 要 注意 的 是 ,国外 对 行政 指 
导 能 和 否 提起 行政 诉讼 的 问题 ,有 不 同 的 做 法 。 日 本 对 部 分 行政 指导 行为 规定 了 
间接 的 司法 救济 程序 ,德国 .美国 等 也 并 不 完全 排斥 行政 指导 行为 进入 行政 诉 
讼 。 我 国 部 分 学 者 提出 ,行政 指导 也 应 接受 司法 审查 。 我 们 认为 ,一 般 情况 下 ， 
行政 指导 行为 是 一 种 柔性 的 行政 活动 。 如 果 行 政 机 关 以 行政 指导 的 形式 ,作出 
了 具有 命令 性 质 的 意思 表示 或 者 在 事实 上 影响 了 行政 相对 人 的 合法 权益 ,就 不 
应 当 固守 行政 指导 行为 不 可 诉 的 观点 。 


八 、 了 驳回 当事人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行为 


(一 ) 聪 加 当事人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行为 的 界定 

“重复 处 理 行 为 "是 指 利害 关系 人 对 业已 确定 (通常 为 已 过 申请 复议 或 者 起 
诉 期 限 ) 的 行政 行为 提起 申诉 ,有 关 行 政 机 关 维 持原 行政 行为 的 行为 。《 行 政 诉 
讼 法 司法 解释 ?第 1 条 第 2 款 将 驶 回 当 事 人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行 
为 排除 在 行政 诉讼 的 受 案 范围 之 外 。 如 果 当 事 人 提出 申诉 以 后 ,行政 机 关 改 变 
了 原来 的 行为 , 则 属于 作出 一 个 新 的 行为 ,而 不 是 重复 处 理 行为 。 驶 回 申诉 的 行 
为 没有 形成 .变更 或 者 消灭 原 有 的 法 律 关系 。 这 种 行为 通常 发 生 在 以 下 情形 : 当 
事 人 对 历史 遗留 问题 的 行政 行为 .对 已 过 争 讼 期 间 的 行政 行为 或 行政 机 关 具 有 
终局 决定 权 的 行为 不 服 , 向 行政 机 关 提 出 申诉 ,行政 机 关 经 过 审查 ,维持 原 有 的 
行为 , 驶 回 当 事 人 的 申诉 。 

(=) 驳回 当事人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行 为 不 受 司 法 审查 的 客 
观 理 由 

对 这 类 行为 不 能 提起 行政 诉讼 ,主要 是 基于 以 下 考虑 :一 是 重复 处 理 行为 没 
有 对 当事人 的 权利 义务 产生 新 的 影响 ,没有 形成 新 的 行政 法 律 关 系 ; 二 是 如 果 对 
这 类 重复 处 理 行为 可 以 提起 行政 诉讼 ,就 在 事实 上 取消 了 行政 复议 或 者 行政 诉 
讼 的 时 效 ,就 意味 着 任何 一 个 当事人 在 任何 时 候 都 可 以 通过 申诉 的 方式 重新 将 
任何 一 个 行政 行为 提交 行政 机 关 或 者 法 院 进 行 重新 审查 ,这 不 仅 不 利于 行政 法 
律 关 系 的 稳定 ,而 且 不 利于 行政 管理 相对 人 对 行政 行为 的 信任 .9 





D 与 此 相关 的 问题 是 ,对 行政 机 关 不 予 答 复 申诉 的 行为 是 否 可 诉 的 问题 。 对 这 个 问题 有 两 种 不 同 
意见 :一 种 意见 认为 ,此 种 情形 应 当 纳 和 人 行政 诉讼 的 受 案 范围 。 理 由 是 ,申诉 是 当事人 的 一 项 权利 ,行政 
机 关 有 相应 的 职责 加 以 处 理 ,如 果 不 子 答复 ,属于 不 履行 法 定 职责 的 性 质 ,当事人 自 应 可 以 提起 行政 诉 
讼 。 另 一 种 意见 认为 ,此 种 情形 不 宜 纳 入 行政 诉讼 的 受 案 范 围 ,因为 一 旦 进入 诉讼 过 程 ,就 应 判决 行政 机 
关 重 新 处 理 ,如果 行政 机 关 重 新 处 理 没有 满足 原告 的 要 求 , 还 得 提起 行政 诉讼 ,而 允许 得 次 提起 行政 诉 
讼 ,同样 意味 着 取消 了 《行政 复议 法 》 和 《行政 诉讼 法 》 有 关 期 限 的 规定 ,不 利于 增加 行政 法 律 关系 的 稳定 
性 ,不 利于 保护 相对 人 对 行政 行为 的 信赖 。 
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九 、 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 行为 


(一 ) 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 行为 的 界定 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 1 条 第 2 款 将 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 
义务 不 产生 实际 影响 的 行为 排除 在 行政 诉讼 受 案 范 围 之 外 。 所 谓 “ 对 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 行为 ”" , 指 的 是 不 产生 法 律 效 果 
的 行为 ,也 就 是 对 行政 相对 人 的 权利 义务 关系 不 产生 调整 作用 的 行为 。 主 要 包 
括 尚 未 成 立 的 行政 行为 ,在 行政 机 关内 部 运作 (而 未 外 部 化 ) 的 行为 ,观念 表示 
行为 以 及 对 行政 相对 人 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 其 他 行为 。 例 如 信访 工作 机 
构 依 据 《 信 访 条 例 》 作 出 的 登记 受理 、 交 办, 转送、 承办 .协调 处 理 、 监 督 检查 、 指 
导 信 访 事项 等 行为 ,对 信访 人 不 具有 强制 力 ,对 信访 人 的 实体 权利 义务 不 产生 实 
质 影响 。 信 访 人 对 信访 工作 机 构 依 据 《 信 访 条 例 》 处 理 信访 事项 的 行为 或 者 不 
履行 《信访 条 例 》 规 定 的 职责 不 服 提起 行政 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 受理 .0 

(=) 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 行为 不 受 司 
法 审查 的 现实 理由 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 之 所 以 将 这 类 行为 排除 在 行政 诉讼 受 案 范 围 之 外 ， 
是 因为 行政 诉讼 的 一 个 重要 目的 就 是 排除 非法 行政 行为 对 行政 管理 相对 人 的 权 
利 义 务 的 不 利 影 响 ,如 果 某 一 行为 没有 对 行政 管理 相对 人 的 权利 、 义 务 产生 实际 
影响 ,提起 行政 诉讼 就 没有 实际 意义 。 当 然 ,也 有 人 提出 ,法 院 没 有 进行 审查 之 
前 无 法 判断 行政 行为 是 否 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 产生 实际 影响 。 
对 此 ,我们 认为 ,在 无 法 判断 的 情况 下 ,法 院 应 先 予 受理 ;受理 后 经 审查 认为 对 权 
利 义 务 确实 不 产生 实际 影响 的 ,应 裁定 驳回 起 诉 。 


第 五 节 ” 几 类 特殊 行为 的 可 诉 性 鉴别 


一 、 行 政 不 作为 


行政 主体 的 行为 有 两 种 存在 方式 :一 种 是 积极 的 方式 ,表现 为 具体 的 作为 ， 
如 采取 行政 强制 措施 ,作出 行政 处 罚 等 ; 另 一 种 是 消极 的 方式 ,表现 为 具体 的 不 
作为 ,如 行政 主体 对 公民 的 申请 不 予 答 复 ,置之不理 等 。 前 者 是 作为 的 行为 ,后 
者 为 不 作为 的 行为 《行政 诉讼 法 》 第 11 条 规定 ,行政 相对 人 申请 行政 机 关 晨 
行 保 护 人 身 权 、 财 产权 的 法 定 职 责 ,行政 机 关 拒 绝 履行 或 者 不 予 答复 的 ;要 求 颁 





中 ”参见 最 高 人 民法 院 《 关 于 不 服 县 级 以 上 人 民政 府 信访 行政 管理 部 门 、 负 责 受理 信访 事项 的 行政 
管理 机 关 以 及 镇 ( 乡 ) 人 民政 府 作出 的 处 理 意见 或 者 不 再 受理 决定 而 提起 的 行政 诉讼 人 民法 院 是 否 受理 
的 批复 》([2005] 行 立 他 字 第 4 号 ) 。 
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发 许可 证 和 执照 ,行政 机 关 拒绝 颁 发 或 不 予 答 复 的 ;要 求 依法 发 给 抚恤 金 而 不 依 
法 发 给 的 ,在 这 些 情况 下 ,相对 人 可 对 相应 行政 主体 提起 行政 诉讼 。 对 于 《行政 
诉讼 法 》 没 有 明确 列举 的 行政 不 作为 ,能 否 提起 行政 诉讼 ,有 人 曾经 提出 质疑 。 
笔者 认为 ,根据 《行政 诉讼 法 》 第 2 条 和 第 11 条 、 第 12 条 的 规定 ,凡是 侵犯 相对 
人 人 人身权、 财产 权 的 不 作为 , 除 涉及 国家 行为 .抽象 行为 .内 部 行为 .法 律 规定 的 
终局 决定 行为 等 被 排除 在 行政 诉讼 受 案 范围 以 外 的 有 关 事 项 外 ,都 是 法 律 法 规 
规定 可 以 提起 行政 诉讼 的 不 作为 。 

二 、 行政 裁决 行为 

行政 裁决 是 指 行政 机 关 作为 中 立 的 第 三 方 就 民事 纠纷 作出 裁决 的 活动 。 

我 国法 律 授权 行政 机 关 进 行 裁决 的 方式 与 权力 范围 程度 存在 着 差异 ,主要 
有 以 下 两 种 情况 :一 是 授权 行政 机 关 对 当事人 双方 进行 一 般 的 调处 ,这 种 调处 大 
都 以 当事人 自愿 为 基础 ,不 具有 “ 公 定 力 ”, 不 产生 强制 执行 的 效力 ,即使 当事人 
超过 一 定期 间 不 起 诉 、 不 履行 ,也 不 产生 强制 执行 的 法 律 后 果 。 这 种 裁决 为 非 正 
式 裁决 。 二 是 授权 行政 机 关 对 当事人 双方 的 争议 进行 强制 性 裁决 ,行政 机 关 的 
裁决 为 必 经 程序 ,裁决 结果 通常 以 正式 文件 或 裁决 书 的 形式 下 发 ,当事人 逾期 不 . 
履行 ,又 不 起 诉 , 即 产生 强制 执行 的 后 果 ,由 主管 机 关 依法 自行 执行 或 申请 人 民 
法 院 强制 执行 。 这 种 裁决 为 正式 裁决 。 行 政 机 关 对 争议 进行 处 理 的 方式 不 同 ， 
对 公民 权利 义务 的 影响 程度 亦 不 同 ,在 确定 其 诉讼 性 质 时 ,应 当 考 虑 到 这 种 
BF 

行政 裁决 行为 是 否 可 诉 , 有 两 种 意见 :一 种 认为 其 不 可 诉 , 另 一 种 认为 其 可 
诉 。 后 一 种 观点 是 理论 界 和 实务 界 的 主流 观点 。 我 们 认为 ,行政 藏 决 行为 具有 
可 诉 性 ,理由 是 :(1) 行政 裁决 行为 是 一 种 未 被 法 律 和 司法 解释 排除 在 行政 诉讼 
受 案 范围 之 外 的 具体 行政 行为 。(2) 行政 裁决 行为 对 相对 人 的 权利 义务 有 实际 
影响 。(3) 如 果 在 行政 裁决 之 后 允许 当事人 向 法 院 提 起 民事 诉讼 ,就 会 产生 这 
样 一 种 矛盾 :一 旦 人 民法 院 的 民事 判决 与 行政 裁决 决定 内 容 不 一 致 ,对 同一 纠纷 
就 会 现实 地 存在 两 个 不 同 的 生效 的 法 律 文书 。 为 避免 出 现 这 种 尴 欣 局 面 ,应 将 
行政 裁决 行为 纳入 行政 诉讼 的 范围 。 

在 实践 中 ,对 特定 行政 裁决 的 可 诉 性 ,已 被 法 律 .法规 所 明确 。 例 如 ,最 高 人 
民法 院 《 关 于 当事人 达 不 成 拆迁 补偿 安置 协议 就 补偿 安置 争议 提起 民事 诉讼 人 
民法 院 应 否 受 理 问 题 的 批复 》( 法 释 12005]9 号 ) 规 定 ,拆迁 人 与 被 拆迁 人 或 者 
拆迁 人 、 被 拆迁 人 与 房屋 承租 人 达 不 成 拆迁 补偿 安置 协议 ,就 补偿 安置 争议 向 人 
民法 院 提起 民事 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 受理 ,并 告知 当事人 可 以 按照 《城市 房屋 
拆迁 管理 条 例 》 第 16 条 的 规定 向 有 关 部 门 申请 裁决 。 对 裁决 不 服 的 ,可 通过 行 
政 诉 讼 途径 解决 。 这 里 的 裁决 ,应 当 被 视 为 是 一 种 非 正 式 的 裁决 。 
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三 、 行 政 合 同行 为 

行政 机 关 的 行政 契约 或 行政 合同 行为 ,是 否 是 具体 行政 行为 ,是 否 纳 和 人 行政 
诉讼 的 轨道 ,不 无 争议 。 一 方面 行政 合同 以 双方 当事人 意思 表示 一 致 为 成 立 要 
件 ,行政 机 关 不 能 以 行政 命令 强迫 当事人 签订 行政 合同 ; 另 一 方面 ,在 行政 合同 
的 履行 .变更 或 解除 中 ,行政 机 关 享 有 行政 优先 权 , 行 政 机 关 对 企业 或 其 他 当 事 
人 已 签订 的 合同 ,可 以 根据 国家 行政 管理 的 需要 ,依法 变更 或 解除 ,而 相对 方 则 
不 部 有 单方 的 变更 和 解除 权 。 因 此 ,就 其 签订 合同 而 言 ,行政 合同 行为 不 具备 只 
体 行政 行为 的 特征 ,而 就 其 变更 或 解除 合同 而 言 , 则 又 具有 具体 行政 行为 的 特 
征 。 正 是 这 种 二 重 性 ,使 不 同 国家 对 行政 合同 纠纷 采取 了 不 同 的 解决 方式 。 在 
英美 法 系 国家 ,由 于 不 区 分 公法 和 私法 ,对 于 行政 合同 案件 按照 私法 合同 的 方式 
由 普通 法 院 审理 。 在 大 陆 法 系 国 家 ,尽管 对 于 行政 合同 的 理解 有 着 较 大 的 差异 ， 
但 一 般 都 认同 可 以 对 行政 合同 提起 行政 诉讼 。 法 国 和 德国 有 关 行 政 合同 的 纠纷 
是 由 行政 法 院 解决 的 ,行政 合同 案件 属于 行政 案件 ,由 行政 法 院 按照 行政 诉讼 程 
序 予 以 救济 。 笔 者 认为 ,行政 机 关 单 方 解 除 或 变更 行政 合同 而 引起 行政 合同 纠 
纷 的 行为 ,是 行政 机 关 行 使 行政 管理 职权 的 一 种 行为 ;行政 机 关 单 方面 的 解除 或 
变更 合同 是 行政 机 关 单 方 的 意思 表示 ;签订 行政 合同 的 目的 是 为 了 公共 利益 , 客 
观 上 要 适用 不 同 于 纯 “ 私 人 "之 间 的 合同 的 规则 ;作为 行政 主体 的 行政 机 关 在 诉 
讼 中 的 法 律 地 位 不 能 完全 等 同 于 一 般 的 民事 主体 。 因 此 ,这 类 诉讼 原则 上 应 以 
适用 《行政 诉讼 法 》 处 理 为 家 ,0 

四 、 准 行政 决定 

准 行政 决定 是 行政 主体 通过 观念 表示 的 方式 作出 的 间接 产生 行政 法 律 效果 
的 行为 。 准 行政 决定 具备 可 诉 行政 行为 的 某 些 特征 ,但 并 不 具备 可 诉 标准 的 所 
有 要 求 。 在 准 行政 决定 对 相对 人 的 权利 义务 产生 实际 影响 ,并 且 没 有 其 他 的 救 
济 方 式 可 用 的 情况 下 ,应 纳 人 行政 诉讼 的 受 案 范围 。 

(一 ) 受理 行为 

受理 行为 是 行政 机 关 就 行政 相对 人 要 求 准许 其 享有 特定 权利 或 免除 特定 义 








O 如何 区 分 行政 合同 与 民事 合同 ,应 从 以 下 几 个 方面 进行 判断 :第 一 ,签订 行政 合同 的 主要 目的 或 
占 支 配 地 位 的 目的 是 为 了 实现 公益 ,是 为 了 产生 ,变更 或 消灭 行政 法 律 关 系 ; 而 签订 民事 合同 的 目的 通常 
是 为 了 实现 个 人 或 组 织 的 利益 ,或 者 是 为 了 产生 ,变更 和 消灭 民事 法 律 关系 。 第 二 , 从 合同 双方 地 位 来 
说 ,行政 合同 双方 当事人 的 法 律 地 位 是 不 完全 平等 的 ,行政 合同 这 一 不 平等 性 质 表现 在 :(1) 在 某 些 特殊 
情况 下 ,行政 机 关 对 签订 合同 具有 某 种 强制 性 ;(2) 行政 主体 具有 单方 面 解除 合同 的 权力 ;(3) 作为 合同 
一 方 当事人 的 行政 机 关 有 监督 相对 一 方 的 权力 ;(4) 行政 主体 拥有 单方 面 的 制裁 权 。 第 三 ,行政 合同 内 
容 涉及 行政 法 律 关 系 。 具 体 地 说 ,作为 行政 主体 一 方 ,履行 合同 的 主要 方式 是 通过 实施 行政 管理 职权 实 
现 的 ,而 对 于 非 行政 主体 一 方 当 事 人 来 说 ,履行 合同 的 主要 方式 是 履行 行政 法 上 的 义务 。 
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务 ,在 程序 上 作出 的 接受 或 拒绝 的 观念 表示 。 

受理 行为 一 般 是 预备 性 的 ,程序 性 的 行为 ,并 不 包含 特定 的 发 生 法 律 效 果 的 
意思 表示 ,在 一 般 情况 下 ,是 不 可 诉 的 。 但 在 以 下 情况 中 ,受理 行为 具有 可 诉 性 : 
(1) 香 定 性 受理 行为 成 为 阻碍 行政 相对 人 权益 实现 的 主要 因素 。(2) 否定 性 的 
受理 行为 直接 导致 今后 的 行政 行为 无 法 作出 。(3) 行政 受理 行为 可 能 导致 行政 
相对 人 无 法 在 法 定 的 或 者 合理 期 限 享 有 权利 或 者 减免 义务 。(4) 行政 相对 人 对 
于 行政 机 关 的 管辖 权 提 出 异议 。(5) 行政 相对 人 认为 行政 机 关 的 受理 行为 可 能 
导致 其 权益 受到 实际 影响 的 其 他 行为 。 

(二 ) 通告 行为 

通告 本 质 上 是 一 种 告知 行为 。 通 告 只 是 将 先前 已 经 作出 的 行政 决定 的 内 容 
再 次 告诉 相对 人 ,而 没有 设 定 任何 新 的 权利 义务 ,没有 提起 行政 诉讼 的 必要 。 但 
是 ,如 果 通 告 或 通知 内 容 直 接 确 立 或 变更 了 相对 人 的 权利 义务 , 且 没 有 其 他 可 诉 
的 行为 存在 ,这 时 ,对 该 通告 或 通知 提起 行政 诉讼 就 是 必要 的 。 典 型 的 例子 是 最 
高 人 民法 院 《4 关 于 审理 行政 许可 案件 若干 问题 的 规定 》( 法 释 [2009]20 号 ) 第 3 
条 的 规定 :“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 仅 就 行政 许可 过 程 中 的 告知 补正 电 请 材 
料 、 昕 证 等 通知 行为 提起 行政 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 受理 ,但 导致 许可 程序 对 上 
述 主体 事实 上 终止 的 除外 。” 

(三 ) 确认 行为 

确认 行为 是 行政 机 关 对 一 定 的 事实 和 法 律 关 系 进 行 甄别 并 予以 确认 的 
行为 。 

从 范围 上 看 ,确认 行为 包括 对 权 属 的 确认 、 工 伤 事故 的 确认 、 残 废 等 级 的 确 
认 、 火 灾 事 故 的 确认 、 交 通 事故 责任 的 确认 等 。 

从 效力 上 看 ,确认 行为 是 对 事实 关系 地位、 权利 等 既 有 情况 的 查 别 与 确定 
(肯定 与 否定 ) ,并 不 创设 新 的 法 律 关 系 , 但 它 也 可 能 影响 到 相对 人 的 权利 义务 。 
因此 ,一 般 认 为 确认 行为 属于 可 诉 的 行政 行为 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 规范 行政 
案件 案由 的 通知 》( 法 发 [2004]2 号 ) 也 把 “行政 确认 ” 列 人 “行政 行为 的 种 
类 ”中 。 

从 实践 中 看 ,有 些 确认 行为 已 经 纳入 行政 诉讼 的 受 案 范围 ,如 工伤 认定 , 权 
属 确 认 等 。 而 有 些 确 认 行 为 则 尚未 纳入 行政 诉讼 的 受 案 范围 ,如 交通 事故 责任 
认定 、 火 灾 原 因 认定 等 。 

(四 ) 证 明 行 为 

证 明 行为 是 行政 机 关 以 其 公信 力 和 权威 性 将 客观 存在 的 情况 予以 证 明 的 行 
为 。 行 政 机 关 的 证 明 行为 虽然 涉及 相对 人 的 权利 义务 ,但 不 直接 创设 权利 义务 ， 
因而 属于 准 行政 决定 。 

证 明 行 为 可 能 对 相对 人 的 权益 产生 实际 影响 的 情况 有 :特定 机 关 的 证 明 是 
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取得 某 项 法 定 权利 的 资格 或 前 提 条 件 ;证 明 是 虚假 的 ,第 三 人 基于 该 证 明 为 一 定 
行为 ;应 当 证 明 却 不 作为 的 ;等 等 。 

公证 行为 是 一 种 典型 的 证 明 行为 。 过 去 公证 行为 曾 是 一 种 可 诉 的 准 行政 决 
定 。 但 《公证 法 》 颁 布 后 ,公证 行为 不 再 属于 准 行 政 决定 ,而 是 民事 行为 ,相关 争 
议 属于 民事 争议 ,应 通过 民事 诉讼 途径 解决 。 

行政 机 关 出 具 介 绍 信 的 行为 ,也 是 一 种 证 明 行 为 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 
于 教育 行政 主管 部 门 出 具 介 绍 信 的 行为 是 否 属于 可 诉 具 体 行 政 行为 请 示 的 答 
复 》([2003] 行 他 字 第 17 号 ) 的 精神 ,这 种 证 明 行为 ,对 行政 相对 人 的 权利 义务 
产生 实际 影响 的 ,属于 可 诉 的 具体 行政 行为 。 
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第 一 节 行政 诉讼 管辖 概述 


一 、 管 辖 的 概念 


行政 诉讼 中 的 管辖 ,是 指 人 民法 院 之 间 受 理 第 一 审 行政 案件 的 职权 分 工 。 
这 种 职权 分 工 带 来 两 方面 的 后 果 : 其 一 ,对 于 审判 机 关 来 说 , 它 确定 了 同 级 人 民 
法 院 之 闻 审 理 行政 案件 的 具体 分 工 , 明 确 了 上 下 级 人 民法 院 之 间 受 理 第 一 审 行 
政 案件 的 权限 。 其 二 ,对 于 当事人 来 说 , 则 是 发 生 争 议 后 到 哪 一 级 的 哪 一 个 法 院 
去 起 诉 或 应 诉 的 问题 。 


二 、 管 辖 的 种 类 


根据 不 同 的 标准 ,行政 诉讼 的 管辖 可 以 分 成 不 同 的 种 类 。 以 是 否 由 法 律 直 
接 规 定 为 标准 ,行政 诉讼 的 管辖 可 以 分 为 法 定 管辖 和 裁定 管辖 。 法 定 管辖 是 法 
律 明确 规定 第 一 审 行政 案件 由 哪 一 个 法 院 行使 管辖 权 。 在 法 定 管辖 中 ,依据 法 
院 对 行政 案件 的 纵横 管辖 关系 不 同 , 又 可 以 分 为 级 别管 辖 和 地 域 管辖 。 裁 定 管 
辖 是 由 法 院 作 出 裁定 或 决定 以 确定 具体 管辖 的 法 院 。 依 据 管 辖 的 决定 方式 不 
同 , 裁 定 管辖 又 可 以 分 为 指定 管辖 移送 管辖 和 管辖 权 的 转移 。 


=. 确定 行政 诉讼 管辖 的 原则 


行政 诉讼 法 关于 管辖 的 确定 ,主要 依据 以 下 几 项 原则 : 

1. 便于 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 进行 诉讼 。 我 国 行政 诉讼 法 规定 , 绝 大 部 分 
第 一 审 案件 由 基层 人 民法 院 管辖 ,这 显然 有 利于 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 行使 诉 
权 和 参加 诉讼 活动 。 

2. 便于 人 民法 院 行使 审判 权 和 有 利于 判决 的 顺利 执行 。 我 国 行政 诉讼 法 
根据 各 种 行政 案件 的 不 同情 况 以 及 各 级 人 民法 院 与 不 同类 型 诉讼 的 关系 合理 地 
规定 了 不 同 的 管辖 ,以 保证 人 民法 院 有 效 地 行使 审判 权 , 与 此 同时 ,在 确定 管辖 
时 ,还 考虑 到 了 判决 顺利 执行 的 问题 ,例如 , 因 不 动产 引起 的 行政 诉讼 ,由 不 动产 
所 在 地 人 民法 院 管 辖 。 

3. 便于 人 民法 院 公正 审理 行政 案件 。 我 国 行政 诉讼 法 在 确定 管辖 时 ,为 了 
减少 和 避免 行政 权 干 预审 判 权 的 现象 ,尽量 排除 某 些 行政 干预 的 因素 ,适当 地 提 
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高 了 某 些 行 政 案 件 的 审 级 ,以 保证 人 民法 院 的 公正 审判 。 

4. 原则 性 和 灵活 性 相 结合 。 我 国 行政 诉讼 法 在 确定 管辖 时 ,为 了 适应 行政 
案件 的 各 种 复杂 情况 ,赋予 了 上 级 人 民法 院 处 理 管辖 问题 的 机 动 权 。 法 律 在 规 
定 严格 法 定 管辖 的 同时 ,还 规定 了 机 动 灵活 的 裁定 管辖 。 


第 二 节 ”行政 诉讼 的 级 别管 连 


一 、 级 别管 辖 的 概念 


级 别管 辖 ,是 指 上 下 级 人 民法 院 之 间 受 理 第 一 审 行政 案件 的 分 工 和 权限 。 
确定 级 别管 辖 是 明确 行政 案件 管辖 权 的 前 提 条 件 ,根据 《宪法 》 和 《人 民法 院 组 
织 法 》 的 规定 ,我 国人 民法 院 的 设置 分 为 四 级 , 即 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 、 
高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 。 行 政 诉 讼 法 关于 级 别管 辖 的 规定 ,是 划分 各 级 
人 民法 院 审 理 第 一 审 行政 案件 的 分 工 ,确定 第 一 审 行政 案件 具体 由 哪 一 级 法 院 
进行 审理 的 依据 。 总 之 ,级 别管 辖 是 在 人 民法 院 系统 内 从 纵向 上 解决 第 一 审 行 
政 案 件 应 由 哪 一 级 法 院 审理 的 问题 。 


二 、 行 政 诉讼 级 别管 辖 的 规则 


依据 行政 诉讼 法 确定 管辖 的 基本 原则 ,根据 行政 案件 的 性 质 、 复 杂 程 度 以 及 
影响 范围 ,我 国 行政 诉讼 法 对 各 级 人 民法 院 管辖 第 一 审 行政 案件 的 权限 划分 如 下 ; 

(一 ) 基层 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 行政 案件 

我 国 《行政 诉讼 法 》 第 13 条 规定 :“ 基 层 人 民法 院 管辖 第 一 审 行政 案件 。” 
这 一 规定 表明 了 除法 律 特别 规定 应 由 中 级 人 民法 院 .高 级 人 民法 院 .最 高 人 民法 
院 管 辖 的 案件 外 ,其 余 所 有 第 一 审 行政 案件 都 由 基层 人 民法 院 管辖 。 这 是 因为 ， 
基层 人 民法 院 是 我 国法 院 体系 的 基层 单位 ,它们 数量 大 ,分 布 广 。 其 次 ,当事人 
所 在 地 .争议 财产 所 在 地 ,行为 地 一 般 都 在 基层 人 民法 院 的 辖区 内 ,由 基层 人 民 
法 院 受 理 行 政 案 件 , 既 便于 当事人 诉讼 ,又 便于 法 院 及 时 审理 案件 。 

(=) 中 级 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 行政 案件 

根据 《行政 诉讼 法 》 第 14 条 的 规定 ,中 级 人 民法 院 管辖 下 列 第 一 审 行政 
案件 : 

1. 确认 发 明 专 利 权 的 案件 ,海关 处 理 的 案件 。 这 是 因为 :(1) 专利 、 海 关 这 
两 类 行政 案件 都 具有 较 强 的 专业 技术 性 ,由 中 级 人 民法 院 管辖 ,有 利于 保证 办 案 
质量 2?;(2) 专利 、 海 关 行 政 机 关 并 不 是 普遍 设置 ,其 设立 大 多 与 中 级 人 民法 院 
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的 管辖 相 吻合 。 

2. 对 国务 院 各 部 门 或 者 省 .自治 区 、 直辖 市 人 民政 府 所 作 的 具体 行政 行为 
提起 诉讼 的 案件 。 这 是 因为 ,上 述 行政 机 关 的 级 别 较 高 ,它们 作出 的 具体 行政 行 
为 的 专业 性 和 政策 性 较 强 ,影响 也 较 大 ,不 适合 于 由 基层 人 民法 院 进 行 管辖 。 

3. 本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 案件 。 由 中 级 人 民法 院 管 辖 其 辖区 范围 内 有 重大 
影响 和 一 定 难 度 的 第 一 审 行 政 案 件 的 规定 ,体现 了 我 国法 律 制度 的 原则 性 和 灵 
活性 相 结合 的 原则 。 这 里 的 “本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 案件 "主要 是 指 :(1) 被 告 
为 县 级 或 县 级 以 上 人 民政 府 的 案件 ,但 以 县 级 人 民政 府 名 义 办 理 不 动产 物 权 登 
记 的 案件 可 以 除外 ;(2) 社会 影响 重大 的 共同 诉讼 ,集团 诉讼 案件 ;(3) 重大 涉 
外 或 者 涉及 香港 特别 行政 区 .澳门 特别 行政 区 台湾 地 区 的 案件 ;(4) 其 他 重大 、 
复杂 案件 。 

(三 ) 高 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行政 案件 

《行政 诉讼 法 》 第 15 条 规定 :“ 高 级 人 民法 院 管辖 本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 第 
一 审 行政 案 件 。” 这 类 行政 案件 是 专 指 在 一 个 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 范围 内 ,案情 重 
大 ,涉及 面 广 并 具有 重大 影响 的 案件 。® 

(四 ) 最 高 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 行政 案件 

《行政 诉讼 法 ?第 16 条 规定 :“ 最 高 人 民法 院 管 辖 全 国 范 围 内 重大 、 复 杂 的 
第 一 审 行政 案件 ”这 里 主要 是 指 在 全 国有 重大 影响 的 行政 案件 在 国际 上 有 重 
大 影响 的 涉外 行政 案件 等 。 


=. 级别 管辖 制度 的 完善 


现行 级 别管 辖 制度 存在 的 主要 问题 是 由 基层 人 民法 院 行使 行政 案件 的 管辖 
权 , 行 政 案件 初审 管辖 权 级 别 过 低 。 行 政 诉 讼 法 立法 时 主要 的 考虑 是 便利 行政 
相对 人 提起 行政 诉讼 和 有 利于 法 路 提高 审理 行政 案件 的 效率 .@ 但 在 行政 诉讼 
的 实践 中 ,这 种 规定 的 效果 并 不 理想 ,不 利于 行政 诉讼 立法 目的 的 实现 。 为 了 克 
服 现行 级 别管 辖 存 在 的 问题 ,需要 对 其 进行 改革 ,为 此 ,不 少 学 者 提出 各 种 改革 
建议 。 例 如 ,有 人 建议 提高 审 级 ,调整 部 分 行政 案件 一 审 法 院 的 级 别 , 确 保 审理 








O 如 深圳 市 贤 成 太 厦 有 限 公 司 、 泰 国 贤 成 两 合 公司 诉 深圳 市 工商 局 、 深 圳 市 招商 局 行政 纠纷 案 , 该 
案由 于 标的 大 (涉及 金额 1.3 亿 元 人 民 币 ) ,又 属于 涉外 行政 案件 ,因此 ,第 一 审 由 广东 省 高 级 人 民法 院 管 
辖 。 








四 ”最 高 人 民法 院 《 关 于 认真 贯彻 执行 (关于 行政 案件 管辖 若干 问题 的 规定 的 通知 》( 以 下 简称 《 通 
知 》) 指 出 ,适当 提高 个 别 行政 案件 的 审 级 对 于 保证 公正 审理 案件 是 必要 的 ,同时 也 要 坚持 和 体现 将 矛盾 
和 争议 解决 在 基层 的 原则 和 精神 。《 行 政 案件 管辖 司法 解释 》 在 适度 调整 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行 
政 案件 的 同时 ,重点 对 中 级 人 民法 院 指定 管辖 作 了 规定 。 各 地 在 执行 过 程 中 应 当 坚持 以 指定 管辖 为 主 ， 
确 有 必要 时 再 选择 提 级 管辖 , 尽 可 能 将 行政 争议 化 解 在 基层 。 同 时 ,通过 指定 管辖 ,适当 均衡 各 基层 人 民 
法 院 审理 行政 案件 的 工作 量 ,使 司法 资源 得 到 合理 配置 。 
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案件 法 院 的 “行政 级 别 " 高 于 被 告 的 “行政 级 别 "。 最 高 人 民法 院 《 行 政 案件 管辖 
司法 解释 》 第 2 到 第 5 条 事实 上 提高 了 级 别管 辖 ,扩大 了 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 
一 审 行政 案件 的 范围 。 但 是 从 这 几 条 规定 来 看 , 提 级 管辖 是 作为 一 种 自由 裁量 
权 授 予 中 级 人 民法 院 的 ,因此 有 赖 于 中 级 人 民法 院 积极 准确 地 行使 提 级 审判 权 ， 
保证 对 案件 进行 公正 独立 的 审判 。 但 如 果 被 告 通过 其 上 级 机 关 或 是 上 级 政府 对 
中 级 人 民法 院 进 行 干预 ,而 中 级 人 民法 院 又 无 法 摆脱 这 种 干预 的 话 , 这 一 制度 设 
计 就 无 法 避免 被 架空 的 命运 。 因 此 ,建议 以 国务 院 各 部 门 或 者 省 .自治 区 .直辖 
市 人 民政 府 为 被 告 的 行政 案件 应 由 高 级 人 民法 院 行使 一 审 管辖 权 -@ 此 外 ,还 
有 人 建议 取消 基层 人 民法 院 行政 案件 的 管辖 权 , 由 中 级 人 民法 院 行使 行政 案件 
的 初审 管辖 权 。 


第 三 ”行政 诉讼 的 地 域 管辖 


一 、 地域 管辖 的 概念 


地 域 管 辖 ,又 称 土 地 管辖 或 区 域 管辖 , 它 是 指 在 同 级 人 民法 院 之 间 横 向 划分 
其 各 自 辖区 内 受理 第 一 审 行政 案件 的 权限 。 

地 域 管辖 和 级 别管 辖 既 有 区 别 又 有 联系 。 区 别 表现 在 :级 别管 辖 是 从 纵向 
上 来 确定 各 级 人 民法 院 对 案件 的 管辖 权限 , 它 所 解决 的 是 案件 应 由 哪 一 级 法 院 
管辖 的 问题 ;而 地 域 管辖 则 是 从 横向 上 来 确定 同 级 人 民法 院 之 间 对 案件 的 管 连 
权限 划分 , 它 所 解决 的 是 案件 应 由 哪个 地 方法 院 管辖 的 问题 。 二 者 的 联系 表现 
在 :地 域 管辖 是 在 级 别管 辖 的 基础 上 划分 的 ,只 有 确定 级 别管 辖 后 ,才能 确定 地 
域 管辖 ;在 确定 了 级 别管 辖 之 后 ,必须 借助 于 地 域 管辖 进一步 落实 具体 的 受 诉 法 
院 , 这 样 才 能 最 终 确定 第 一 审 行政 案件 的 管辖 问题 。 

根据 行政 诉讼 法 的 规定 ,地 域 管辖 分 为 一 般 地 域 管辖 和 特殊 地 域 管辖 。 特 
殊 地 域 管辖 还 包括 专属 管辖 和 共同 管辖 。 


二 、 行 政 诉 讼 一 般 地 域 答 辖 规则 


一 般 地 域 管 辖 是 指 以 最 初 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 的 所 在 地 为 标准 来 
确定 行政 案件 的 管辖 法 院 。 它 是 相对 于 特殊 地 域 管辖 而 言 的 《行政 诉讼 法 》 
第 17 条 规定 :行政 案件 由 最 初 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 所 在 地 的 人 民法 
院 管辖 。 经 复议 的 案件 ,复议 机 关 改 变 原 具体 行政 行为 的 ,也 可 以 由 复议 机 关 所 
在 地 人 民法 院 管辖 。 根 据 这 一 规定 ,凡是 未 经 复议 机 关 复 议 而 直接 向 人 民法 院 





Q@ 李 红 枫 :《 行 政 诉讼 管辖 制度 现状 及 其 对 策 》, 载 《行政 法 学 研究 )2003 年 第 1 期 。 
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起 诉 的 行政 案件 ,以 及 经 过 复议 ,不论 复 议 机 关 决 定 维持 或 改变 原 具体 行政 行 
为 ,只 要 行政 相对 人 不 服 向 人 民法 院 起 诉 的 行政 案件 ,都 采用 一 般 地 域 管辖 的 原 
则 ,由 最 初 作 具体 行政 行为 的 行政 机 关 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 如 果 复 议 机 关 
改变 原 具体 行政 行为 的 ,也 可 以 由 复议 机 关 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 .2 


=. 行政 诉讼 的 特殊 地 域 管辖 规则 


特殊 地 域 管辖 是 相对 于 一 般 地 域 管辖 而 言 的 ,是 对 一 般 地 域 管辖 的 例外 规 
定 。 因 为 某 些 行政 案件 ,如果 适 用 一 般 地 域 管辖 , 则 不 利于 法 院 审理 行政 案件 和 
当事人 参加 诉讼 。 为 此 ,行政 诉讼 法 》 第 18 条 第 19 条 专门 作出 了 有 关 特 殊 
地 域 管辖 的 规定 ,依据 这 些 规定 ,在 我 国 特殊 地 域 管 辖 分 为 专属 管辖 和 共同 管辖 
两 种 。 

(一 ) 专属 管辖 

专属 管辖 是 指法 律 以 诉讼 标的 所 在 地 为 标准 ,强制 规定 特定 的 诉讼 只 能 由 
特定 法 院 进行 的 管辖 。 专 属 管辖 的 显著 特征 是 它 在 管辖 上 的 排他 性 。 

《行政 诉讼 法 》 第 19 条 对 专属 管辖 作 了 具体 规定 :“ 因 不 动产 提起 的 行政 诉 
讼 ,由 不 动产 所 在 地 入 民法 院 管 辖 。”@ 因 房屋 拆迁 ,征用 土地 等 不 动产 而 提起 的 
行政 诉讼 ,规定 由 不 动产 所 在 地 人 民法 院 专属 管辖 ,主要 是 为 了 便于 人 民法 院 对 
不 动产 进行 调查 、 勘 验 ,以 便 人 民法 院 正确 及 时 地 审理 案件 以 及 之 后 对 判决 的 
执行 。 

近来 ,对 涉及 不 动产 的 行政 诉讼 是 否 一 律 作为 专属 管辖 的 争议 越 来 越 多 。 
司法 实践 中 对 "* 因 不 动产 提起 的 行政 诉讼 "的 管辖 也 存在 严重 分 战 ,导致 行政 诉 
讼 不 动产 专属 管辖 制度 在 实践 中 的 适用 并 不 一 致 。 因 此 有 必要 借鉴 域外 立法 ， 
对 不 动产 作 性 质 上 的 区 分 。 最 高 人 民法 院 在 2004 年 10 月 26 日 所 颁布 的 《关于 
审理 建设 工程 施工 合同 纠纷 案件 适用 法 律 问 题 的 解释 》 中 ,突破 了 不 动产 专属 
管辖 不 作 性 质 区 分 的 界限 ,对 合同 之 债 涉及 不 动产 的 ,规定 了 可 不 必然 为 专属 管 
辖 ;最 高 人 民法 院 《 关 于 国有 资产 产权 管理 行政 案件 管辖 问题 的 解释 》 也 规定 : 
“产权 界定 行为 直接 针对 不 动产 作出 的 ,由 不 动产 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 产 权 
界定 行为 针对 包含 不 动产 在 内 的 整体 产权 作出 的 ,由 最 初 作 出 产权 界定 的 行政 
机 关 所 在 地 人 民法 院 管辖 ” 。 由 此 可 见 ,我 国 已 借鉴 了 域外 立法 ,对 涉及 不 动产 
的 行政 诉讼 并 未 规定 必 属 专属 管辖 。 








© 复议 决定 有 下 列 情形 之 一 的 ,属于 行政 诉讼 法 规定 的 “改变 原 具体 行政 行为 "; (1) 改变 原 具体 
行政 行为 所 认定 的 主要 事实 和 证 据 的 ;(2) 改变 原 只 体 行政 行为 所 适用 的 规范 依据 旦 对 定性 产生 影响 
的 ;(3) 撤销 ,部 分 撤销 或 者 变更 原 具体 行政 行为 处 理 结果 的 。 

D 不 动产 是 相对 于 动产 而 言 的 ,一 般 是 指 不 能 移动 或 者 移动 后 会 失去 其 使 用 价值 的 实物 ,如 土地 
及 土地 上 的 附着 物 (房屋 林木 等 )。 
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(=) 共同 管辖 

共同 管辖 是 指 依照 法 律 规定 ,两 个 以 上 的 人 民法 院 对 同一 行政 案件 都 有 管 
辖 权 而 由 原告 选择 具体 管辖 法 院 的 管辖 。 根 据 行 政 诉讼 法 的 规定 ,共同 管辖 主 
要 有 以 下 两 种 情况 :第 一 《行政 诉讼 法 》 第 17 条 的 规定 :经 过 行政 复议 的 案件 ， 
复议 机 关 改 变 原 具体 行政 行为 的 ,可 以 由 最 初 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 所 
在 地 或 者 复议 机 关 所 在 地 的 人 民法 院 管 辕 。 第 二 ,行政 诉讼 法 ?第 18 条 的 规 
定 : “对 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 不 服 提起 的 诉讼 ,由 被 告 所 在 地 或 者 原告 
所 在 地 人 民法 院 管 辖 。” 这 里 的 “原告 所 在 地 "包括 原告 的 户籍 所 在 地 ,经 常 居 
住地 和 被 限制 人 身 自 由 地 。 

行政 机 关 基 于 同一 事实 既 对 人 身 又 对 财产 实施 行政 处 罚 或 者 采取 行政 强制 
措施 的 ,被 限制 人 身 自 由 的 公民 .被 扣押 或 者 没收 财产 的 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 
织 对 上 述 行为 均 不 服 的 , 既 可 以 向 被 告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ,也 可 以 向 原告 
所 在 地 人 民法 院 提 起 诉讼 , 受 诉 人 民法 院 可 一 并 管辖 。 

共同 管辖 只 是 表明 了 各 有 关 人 民法 院 对 同一 行政 案件 都 拥有 管辖 权 , 而 这 
并 不 意味 着 几 个 有 关 的 人 民法 院 应 共同 审理 同一 行政 案件 ,这 一 行政 案件 究竟 
应 由 哪 一 个 具体 的 人 民法 院 行 使 管辖 权 , 还 必须 借助 于 选择 管辖 来 加 以 解决 。 

所 谓 选 择 管辖 ,是 指 对 于 两 个 以 上 的 人 民法 院 都 拥有 管辖 权 的 诉讼 ,原告 可 
以 选择 其 中 任何 一 个 法 院 起 诉 ,从 而 确定 具体 法 院 的 管辖 《行政 诉讼 法 》 第 20 
条 规定 :“ 两 个 以 上 人 民法 院 都 有 管辖 权 的 案件 ,原告 可 以 选择 其 中 一 个 人 民法 
院 提起 诉讼 。 原 告 向 两 个 以 上 有 管辖 权 的 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ,由 最 先 收 到 起 
诉状 的 人 民法 院 管辖 。” 

由 此 可 见 , 共 同 管辖 和 选择 管辖 是 就 同一 问题 分 别 从 管辖 权 和 当事人 两 个 
不 同 的 角度 作出 的 规定 ,共同 管辖 是 选择 管辖 的 前 提 和 基础 ,选择 管辖 又 是 共同 
管辖 的 必要 补充 和 具体 落实 。 行 政 诉讼 法 作出 这 样 规定 的 目的 是 为 了 避免 和 解 
决 人 民法 院 管辖 权 问 题 的 争议 。 


四 、 地 域 管辖 制度 的 完善 


根据 我 国 行政 诉讼 法 的 规定 ,现行 的 一 般 地 域 管 辖 制度 存在 的 主要 问题 是 
原告 对 管辖 法 院 缺 乏 主 动 性 和 选择 权 , 现 行 的 管辖 规则 是 原告 就 被 告 的 规则 。 
这 一 规则 有 以 下 两 个 缺陷 :一 是 它 只 是 节省 了 被 告 的 诉讼 成 本 ,方便 了 被 告 进行 
诉讼 ,但 是 增加 了 原告 的 诉讼 成 本 ,不 方便 原告 进行 诉讼 。 二 是 由 于 受 诉 法 院 与 
被 告 同 处 一 地 ,法院 受理 和 审理 面临 着 较 大 的 困难 。 针 对 现行 地 域 管辖 存在 的 
问题 ,有 人 建议 除 不 动产 案件 外 , 原 被 告 所 在 地 的 法 院 都 有 管辖 权 ,建议 将 《 行 
政 诉讼 法 ?第 17 条 “行政 案件 由 最 初 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 所 在 地 人 民 
法 院 管辖 "的 规定 修改 为 原告 可 以 选择 原告 所 在 地 法 院 或 被 告 所 在 地 法 院 , 确 
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立 由 原告 选择 管辖 的 原则 ,使 原告 拥有 宽泛 的 管辖 选择 权 。 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 注 意 到 了 这 一 问题 ,并 作出 了 相应 的 规定 ,其 第 9 
条 第 2 款 中 规定 :“ 行 政 机 关 基 于 同一 事实 既 对 人 身 又 对 财产 实施 行政 处 罚 或 
者 采取 行政 强制 措施 的 ,被 限制 人 身 自由 的 公民 、 被 扣押 或 者 没收 财产 的 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 对 上 述 行为 均 不 服 的 , 既 可 以 向 被 告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ， 
也 可 以 向 原告 所 在 地 人 民法 院 提 起 诉讼 , 受 诉 人 民法 院 可 一 并 管辖 。 该 规定 扩 
大 了 《行政 诉讼 法 ?第 18 条 规定 的 适用 范围 0 因为 第 18 条 只 是 针对 限制 人 身 
自由 的 行政 强制 措施 不 服 提起 的 诉讼 ,该 司法 解释 在 行为 类 别 上 不 仅仅 针对 限 
制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 不 服 提起 的 诉讼 ,还 针对 对 行政 处 罚 不 服 提起 的 诉 
讼 ;在 行为 内 容 上 不 仅 限于 限制 人 身 权 的 行为 ,还 包括 限制 财产 权 的 行为 。 只 要 
是 当事人 不 服 的 , 原 被 告 所 在 地 的 法 院 均 有 权 进 行 管辖 。 

该 规定 的 立法 目的 是 为 了 解决 基于 同一 事实 而 产生 的 行政 案件 由 不 同 的 法 
院 管辖 以 及 产生 的 冲突 问题 ,但 其 规定 不 够 周全 ,如 果 出 现 当 事 人 不 是 一 人 而 是 
多 人 的 情形 ,当事人 选择 的 法 院 不 是 同一 个 法 院 ,一 部 分 当事人 选择 甲 地 法 院 ， 
另 一 部 分 当事人 选择 乙 地 法 院 或 丙 地 法 院 ,在 这 种 情形 下 管辖 冲突 仍 无 法 
解决 名 

在 司法 实践 中 ,这 一 问题 较为 普遍 ,尤其 是 经 过 行政 复议 提起 的 行政 诉讼 案 
件 更 为 明显 ,由 于 行政 复议 改变 原 具体 行政 行为 的 条 件 较 为 严格 ,在 实践 中 , 行 
政 复议 机 关 为 了 规避 当 被 告 ,趋向 于 维持 原 具体 行为 ,因此 ,这 类 案件 基本 上 由 
原 行为 机 关 所 在 地 的 法 院 管辖 。 为 此 ,有 人 建议 ,经 过 行政 复议 的 案件 ,不论 是 
维持 还 是 改变 原 具 体 行 政 行为 ,都 由 复议 机 关 作 被 告 ,都 由 复议 机 关 所 在 地 的 法 
院 管辖 。 在 这 方面 ,国外 的 立法 规定 值得 我 们 借鉴 ,美国 和 法 国 的 立法 中 赋予 原 
告 在 选择 管辖 法 院 方面 有 较 大 的 灵活 性 。 美 国法 律 规定 ,对 于 案件 有 管辖 权 的 
地 区 法 院 有 四 种 可 能 :(1) 被 告 行政 机 关 所 在 地 及 其 官员 居住 地 ;(2) 诉讼 行为 
发 生地 ;(3) 不 动产 所 在 地 ; (4) 原告 居住 地 ,公司 的 居住 地 是 公司 的 成 立地 。 
在 这 四 类 法 院 中 , 除 不 动产 所 在 地 法 院 是 专 有 管辖 法 院 以 外 ,其 余 几 处 法 院 原告 
可 以 选择 起 诉 。 上 诉 法 院 的 管辖 也 有 几 种 选择 :(1) 原告 居住 地 ,主要 营业 所 所 
在 地 ;(2) 交易 进行 地 : 基 种 行为 发 生地 ;(3) 被 控制 事物 所 在 地 或 控制 行为 生 
效 地 。 法 国 行政 法 庭 原则 上 对 其 管辖 区 域内 行政 机 关 的 决定 和 行政 合同 的 诉 
讼 有 管辖 ,但 有 许多 例外 ,如 关于 行政 合同 的 诉讼 ,由 合同 履行 地 法 庭 管辖 ,如 果 
合同 履行 地 超过 一 个 行政 法 庭 的 管辖 区 域 或 不 能 确定 时 ,由 合同 缔结 地 的 行政 





D 《行政 诉讼 法 ) 第 18 条 规定 :“ 对 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 不 服 提起 的 诉讼 ,由 被 告 所 在 地 
或 者 原告 所 在 地 人 民法 院 管 辖 。” 

© 杨 解 君 《 走 向 法 治 的 缺失 言说 》 ,法 律 出 版 社 2001 年 版 ,第 176 一 177 页 。 

© 王 名 扬 :《 美 国 行政 法 》 ,中 国法 制 出 版 社 1999 年 版 ,第 595 页 。 
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法 庭 管辖 。 此 外 ,行政 合同 的 当事人 在 不 违反 公共 利益 的 限度 内 ,可 以 在 争议 发 
生 之 前 ,约定 有 管辖 权 的 法 院 。? 

2008 年 的 《行政 案件 管辖 司法 解释 ) 进 一 步 加 强 了 管辖 规则 的 灵活 性 ,其 第 
2 条 和 第 3 条 在 指定 管辖 和 提 级 管辖 的 启动 上 赋予 了 当事人 一 定 选择 权 , 公 民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 以 案件 重大 、 复 杂 为 由 或 者 认为 有 管辖 权 的 基层 人 民法 院 不 
宜 行 使 管辖 权 , 可 以 直接 向 中 级 人 民法 院 起 诉 。 但 最 终 还 是 由 法 院 决 定 。 考 卡 
到 法 院 指 定 管辖 可 能 会 给 当事人 带 来 一 定 程度 的 不 便 , 因 此 上 级 法 院 在 确定 管 
辖 法 院 时 ,应 当 尽 可 能 采取 就 近 原 则 。 地 处 边远 .交通 不 便 的 地 方 ,应 当 考 虑 当 
事 人 的 困难 和 负担 ,必要 时 可 以 征求 当事人 的 意见 。 


第 四 节 行政 诉讼 的 裁定 管辖 


根据 人 民法 院 的 裁定 而 不 是 法 律 的 直接 规定 而 确定 的 管辖 , 称 为 裁定 管辖 。 
裁定 管辖 是 法 定 管辖 的 必要 补充 , 它 可 以 帮助 人 民法 院 解决 在 具体 案件 的 管辖 
上 出 现 的 一 些 特殊 问题 《行政 诉讼 法 ?第 21 条 、 第 22 条 .第 23 条 分 别 规定 的 移 
送 管辖 .指定 管辖 和 管辖 权 的 转移 , 均 属 于 裁定 管辖 。 


一 、 移 送 管辖 


移送 管辖 是 指 人 民法 院 对 已 受理 的 案件 经 审查 发 现 不 属于 本 法 院 管辖 时 ， 
将 案件 移送 给 有 管辖 权 的 人 民法 院 管 辖 的 一 种 法 律 制度 。 它 是 无 管辖 权 的 人 民 
法 院 受 理 了 不 属于 其 管辖 的 案件 的 情况 下 所 采取 的 一 种 补救 措施 ,实质 上 是 案 
件 的 移送 ,而 不 是 管辖 权 的 转移 。 移 送 管辖 必须 具备 以 下 三 个 条 件 :第 一 ,移送 
的 案件 必须 是 已 经 受理 的 案件 ;第 二 ,移送 的 法 院 对 案件 没有 管辖 权 ; 第 三 , 受 移 
送 的 人 民法 院 必 须 有 管辖 权 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 第 21 条 对 移送 管辖 作 了 规 
定 : “人民 法院 发 现 受 理 的 案件 不 属于 自己 管辖 时 ,应当 移 送 有 管辖 权 的 人 民法 
院 。 受 移送 的 人 民法 院 不 得 自行 移送 。" 如 受 移送 的 法 院 认为 本 院 也 无 管辖 权 
时 ,应 报请 上 级 法 院 指定 管辖 ,以 免 影 响 行政 相对 人 依法 行使 诉权 和 法 院 对 行政 
案件 的 及 时 审理 。 


二 、 指 定 管辖 


指定 管辖 是 指 上 级 人 民法 院 用 裁定 的 方式 ,将 某 一 案件 交 由 某 个 下 级 人 民 
法 院 进行 管辖 的 法 律 制度 。 根 据 我 国 《行政 诉讼 法 》 第 22 条 的 规定 ,指定 管辖 
有 以 下 两 种 情况 :一 是 由 于 发 生 了 特殊 原因 ,有 管辖 权 的 人 民法 院 不 能 行使 管辖 





中 王 名 扬 :《 法 国 行 政法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1988 年 版 ,第 632 页 。 
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权 。 这 里 的 “特殊 原因 "是 指法 律 上 的 原因 或 者 事实 上 的 原因 。 法 律 上 的 原因 ， 
主要 是 法 律 规 定 的 情形 ,如 因 回避 ,审判 人 员 不 够 ,不 能 组 成 合议 庭审 理 案件 。 
事实 上 的 原因 如 发 生 了 严重 的 自然 灾害 等 等 。 二 是 管辖 权 发 生 争 议 , 争 议 的 双 
方法 院 又 协商 不 成 。 在 这 种 情况 下 ,应 报请 它们 的 共同 上 级 法 院 指 定 管辖 。 根 
据 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 的 精神 ,有 下 列 情 形 之 一 的 ,有 管辖 权 的 人 民法 院 应 
报请 上 一 级 人 民法 院 指 定 管辖 :(1) 原告 是 受 诉 人 民法 院 的 工作 人 员 、 受 诉 人 民 
法 院 所 在 地 的 党 政 主要 负责 人 或 者 是 受 诉 人 民法 院 主 要 领导 人 或 者 行政 审判 人 
员 的 近亲 属 的 ;(2) 受 诉 人 民法 院 参 与 了 被 诉 只 体 行 政 行为 ,当事人 申请 回避 ， 
申请 回避 理由 成 立 的 ;(3) 因 其 他 特殊 原因 应 当 报请 指定 管辖 的 .9 


三 、 管 辖 权 的 转移 


管辖 权 的 转移 ,是 指 由 上 级 人 民法 院 决 定 或 者 同意 ,把 案件 的 管辖 权 由 上 级 
人 民法 院 移交 给 下 级 人 民法 院 ,或 者 由 下 级 人 民法 院 移 交 给 上 级 人 民法 院 。 根 
据 我 国 《行政 诉讼 法 ) 第 23 条 的 规定 ,管辖 权 的 转移 可 以 分 为 以 下 三 种 情况 : 
(1) 上 级 人 民法 院 有 权 审 判 下 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行 政 案件 。 在 行政 审判 
实践 中 ,对 于 下 级 法 院 既 不 受理 又 不 作 不 予 受 理 裁定 的 案件 ,上 级 人 民法 院 认 为 
符合 受理 条 件 的 ,可 以 先行 受理 。 受 理 后 可 以 指定 下 级 人 民法 院 审理 ,也 可 以 自 
行 审理 。(2) 上 级 人 民法 院 可 以 把 自己 管辖 的 第 一 审 行政 案件 移交 给 下 级 人 民 
法 院 审判 。(3) 下 级 人 民法 院 对 其 管辖 的 第 一 审 行政 案件 ,认为 需要 由 上 级 人 
民法 院 审判 的 ,可 以 报请 上 级 人 民法 院 决 定 。 


第 五 节 管辖 异议 


一 、 管辖 异议 的 含义 及 意义 


管辖 异议 或 称 管 辖 权 异 议 , 是 指 当事人 认为 受 诉 人 民法 院 对 已 受理 的 案件 
无 答 辖 权 ,提出 不 服 该 受 诉 法 院 管 辖 的 意见 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 和 《行政 诉讼 
法 司法 解释 》( 试 行 ) 中 对 此 均 没 有 规定 ,法 院 在 司法 实践 中 遇 到 有 关 管 辖 蜡 议 
的 问题 ,一 般 适 用 《民事 诉讼 法 ) 第 38 条 有 关 管 辖 异 议 的 规定 。《 行 政 诉讼 法 司 
法 解释 》 第 10 条 对 管辖 异议 作出 了 补充 规定 ,设立 了 行政 诉讼 的 管辖 异议 





O 2002 年 浙江 台州 市 对 异地 管辖 进行 了 初步 探索 ,已 经 建立 了 有 限 的 异地 管辖 制度 ,明确 了 三 个 
途径 :一 是 由 当事人 启动 。 即 当事人 以 案件 重大 复杂 为 由 或 者 认为 有 管辖 权 的 基层 人 民法 院 不 宜 行使 管 
辖 权 ,直接 向 中 级 人 民法 院 起 诉 。 二 是 由 基层 人 民法 院 启动 。 即 基层 人 民 波 院 对 其 管辖 的 第 一审 行政 案 
件 ,认为 需要 由 中 级 人 民法 院 审理 或 者 指定 管辖 的 , 可 以 报请 中 级 人 民法 院 决 定 。 三 是 由 中 级 人 民法 院 
启动 。 即 中 级 人 民法 院 对 基层 人 民法 跷 管辖 的 第 一 审 行政 案件 ,根据 案件 情况 ,可 以 决定 自己 审理 ,也 可 
以 指定 本 辖区 其 他 基层 人 民法 院 管辖 。 
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规则 。 

管辖 异议 规则 具有 以 下 几 方 面 的 重要 意义 和 作用 :其 一 ,设立 管辖 异议 规则 
有 利于 充分 地 保护 行政 诉讼 当事人 的 诉权 。 行 政 诉讼 法 的 立法 目的 就 是 保护 行 
政 相对 人 的 合法 权益 。 在 共同 管辖 的 情形 下 ,同一 案件 可 以 由 两 个 或 两 个 以 上 
的 人 民法 院 管 辖 ,并 且 由 于 原告 起 诉 时 的 种 种 原因 的 制约 ,存在 管辖 异议 是 较为 
普遍 的 现象 。 如 果 当 事 人 对 行政 案件 的 管辖 权 持 有 异议 ,而 在 法 律 上 又 不 赋予 
当事人 管辖 异议 权 ,其 实质 就 是 对 当事人 诉讼 权利 的 一 种 限制 。 其 二 ,设立 管辖 
异议 规则 有 利于 克服 地 方 保护 主义 。 由 于 现行 管辖 制度 的 设计 存在 着 一 个 较为 
明显 的 缺陷 ,即行 政 区 划 与 司法 管辖 的 区 域 对 应 设置 ,司法 辖区 与 行政 辖区 重 
E ,地 方法 院 在 人 财物 等 方面 均 受制 于 地 方 政府 ,法院 在 外 部 关系 上 难以 独立 ， 
司法 权 地 方 化 的 现象 较为 普遍 。 此 外 ,1994 年 财税 体制 改革 后 ,地 方 政府 获得 
了 相对 独立 的 地 方 利益 ,地 方 保护 主义 不 可 避免 地 会 影响 到 社会 生活 之 中 ,在 司 
法 领域 也 不 例外 ,基于 地 方 利益 的 驱动 ,不 同 法 院 之 间 争 案件 管辖 的 事件 也 时 有 
发 生 , 因 此 ,在 行政 诉讼 制度 中 设立 管辖 异议 规则 有 利于 防止 和 克服 地 方 保护 主 
义 的 现象 。 其 三 ,设立 管辖 异议 规则 对 法 院 和 当事人 均 发 生效 力 。 当 事 人 提出 
管辖 异议 之 后 , 受 诉 法 院 就 应 当中 止 对 案件 的 实体 审理 ,开始 对 案件 的 程序 问题 
审理 ,诉讼 程序 就 进入 了 程序 审理 阶段 ,在 程序 问题 未 解决 之 前 不 得 进行 实体 审 
理 。 首 先 需要 明确 案件 的 管辖 权 ,因为 管辖 权 是 案件 审理 的 前 提问 题 。 如 果 管 
辖 异 议 成 立 ,法 院 将 裁定 把 案件 移送 到 有 管辖 权 的 法 院 , 这 是 裁定 异议 成 立 的 直 
接 效力 ,也 是 当事人 提出 管辖 异议 的 延续 效力 。 


二 、 管 辖 异 议 的 条 件 


1. 提出 管辖 异议 的 主体 。《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 中 规定 管辖 异议 的 主体 
是 “当事人 ”, 即 行政 诉讼 的 原告 .被告 和 第 三 人 。 在 行政 审判 实践 中 , 接 到 应 诉 
通知 的 人 一 般 是 被 告 和 第 三 人 ,因此 ,被 告 和 第 三 人 均 有 权 提 出 管辖 异议 。 关 于 
有 告 是 否 有 权 提 出 管辖 异议 ,存在 着 不 同 的 意见 :一 种 意见 认为 原告 不 能 成 为 管 
辖 异 议 的 主体 。 理 由 是 管辖 法 院 是 原告 自己 选择 的 ,是 原告 主动 向 法 院 起 诉 ,应 
视 为 承认 和 接受 受 诉 法 院 的 管辖 ,不 存在 对 管辖 权 有 异议 的 问题 ,如果 原 告 对 管 
RA RM ,也 可 以 撤诉 另 一 意见 认为 原告 可 以 成 为 管辖 异议 的 主体 。 理 
由 是 根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 36 条 的 规定 ,原告 撤诉 后 , 若 以 同一 事实 和 
理由 重新 起 诉 的 ,人 民法 院 不 予 受理 。 因 此 ,原告 不 行使 管辖 异议 权 其 行政 诉权 
难以 保证 。 并 且 ,在 司法 实践 中 ,原告 提出 管辖 异议 的 情形 主要 有 :(1) 原告 误 





中” 张 树 义 主编 :人 《寻求 行政 诉讼 制度 发 展 的 良性 循环 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2000 年 版 ,第 75 一 76 
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向 无 管辖 权 的 法 院 起 诉 的 ,在 法 院 受 理 后 , 才 知 道 受 诉 法 院 无 管辖 权 ; (2) 在 共 
同 诉讼 中 ,被 追加 进来 的 共同 原告 对 受 诉 法 院 的 管辖 权 提 出 异议 ;(3) 受 诉 法 院 
认为 被 告 的 异议 理由 成 立 ,将 案件 移送 ,原告 对 移送 的 裁定 提出 异议 。 

2， 提 出 管辖 异议 的 期 限 。 当 事 人 提出 管辖 异议 ,应 当 在 接 到 人 民法 院 应 诉 
通知 之 日 起 10 日 内 以 书面 形式 提出 ,并 且 只 能 是 向 受理 案件 的 一 审 法 院 提 出 ， 
不 能 向 二 审 法 院 提出 。 值 得 注意 的 是 ,管辖 异议 的 期 限 有 别 于 《民事 诉讼 法 》 的 
规定 ,在 民事 诉讼 中 ,当事人 对 管辖 权 有 异议 的 ,必须 在 法 定 的 答辩 期 限 内 , 即 被 
告 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 15 日 内 提出 。 

3. 提出 管辖 异议 的 形式 和 内 容 。 当 事 人 提出 管辖 异议 ,只 能 以 书面 的 形 
式 , 在 书面 异议 中 ,应 当 说 明 异 议 的 内 容 , 如 当事人 认为 受 诉 法 院 无 管辖 权 而 应 
当 由 其 他 法 院 管辖 ,或 者 认为 虽然 受 诉 法 院 有 管辖 权 , 但 由 于 特殊 原因 不 适宜 管 
辖 而 应 当 依 法 转移 管辖 权 。 


三 、 对 管辖 异议 的 处 理 


对 当事人 提出 的 管辖 异议 ,人 民法 院 应 当 在 案件 实体 审理 之 前 先行 审查 管 
辖 权 问题 ,经 过 审查 后 ,作出 以 下 处 理 @; 

1, 当事人 管辖 异议 成 立 的 ,裁定 将 案件 移送 有 管辖 权 的 人 民法 院 。 该 处 理 
办 法 是 参照 《民事 诉讼 法 ?第 38 条 关于 管辖 异议 的 规定 。 有 人 对 此 提出 了 不 同 
的 看 法 ,认为 对 于 管辖 异议 成 立时 直接 由 法 院 依 职权 将 案件 移送 有 管辖 权 法 院 
的 处 理 方式 不 妥当 。 如 果 某 一 案件 有 两 个 或 两 个 以 上 的 法 院 有 管辖 权 ,应 当 由 
原告 自行 选择 ,而 法 院 依 职权 移送 处 理 的 方式 实际 上 就 限制 或 剥夺 了 原告 对 管 
辖 法 院 的 选择 权 ,并 且 即 使 有 管辖 权 的 法 院 只 有 一 个 ,也 可 能 因 种 种 原因 原告 不 
愿意 去 受 移送 法 院 诉讼 ,因此 , 受 诉 法 院 忽 视 原告 意愿 而 依 职权 移送 的 行为 违背 
由 原告 发 动 诉讼 的 法 律 规定 ,不 利于 对 原告 诉权 的 全 面 保护 。.@ 

2. 当事人 管辖 异议 不 成 立 的 ,裁定 驳回 。 当 事 人 对 驳回 管辖 异议 的 裁定 不 
服 的 ,根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 63 条 的 规定 ,可 以 上 诉 , 上 诉 法 院 应 当 在 
法 定期 限 内 ,对 上 诉 进行 审查 ,并 作出 最 终 裁定 。 当 事 人 应 当 按照 最 终 裁定 所 确 
定 的 管辖 法 院 参 加 诉讼 ,否则 视 为 自动 撤诉 或 不 应 诉 。 











中 章 武生 :《 民 事 案件 管辖 权 异 议 初 探 》, 载 《法 学 研究 )1993 年 第 6 期 。 

© 《行政 案件 管辖 司法 解释 》 中 明确 :对 指定 管辖 裁定 有 异议 的 ,不 适用 管辖 异议 的 规定 。 因 指定 
管辖 不 涉及 无 管辖 权 的 问题 ,而 是 属于 管辖 权 在 法 院 之 间 上 下 或 模 向 转移 的 问题 ,指定 管辖 裁定 一 经 送 
达 指 定 管辖 法 院 及 案件 当事人 , 即 发 生 法 律 效 力 ,因而 不 适用 管辖 权 异 议 的 规定 。 因 此 当事人 既 不 能 对 
指定 管辖 提出 异议 ,也 不 可 以 对 指定 管辖 裁定 提出 上 诉 。 

O 章 武生 :人 《民事 案件 管辖 权 异 议 初探 》, 载 《法 学 研究 》1993 年 第 6 期。 
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第 一 节 行政 诉讼 参加 入 概述 


一 、 行政 诉讼 参加 人 的 概念 


行政 诉讼 参加 人 ,是 指 依法 参加 行政 诉讼 活动 ,享有 诉讼 权利 ,承担 诉讼 义 
务 ,并 且 与 诉讼 争议 或 诉讼 结果 有 利害 关系 的 人 。 依 据 我 国 行政 诉讼 法 的 规定 ， 
行政 诉讼 参加 人 具体 包括 当事人 共同 诉讼 人 、 诉 讼 中 的 第 三 人 和 诉讼 代理 人 。 
行政 诉讼 参加 和 人 与 行政 诉讼 参与 人 不 同 。@ 行政 诉讼 参与 人 的 范围 更 为 广泛 ， 
它 不 仅 包括 行政 诉讼 参加 人 ,而 且 也 包括 证 人 、 勘 验 人 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 等 。 

行政 诉讼 的 当事人 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 当事人 包括 原告 被告 .共同 
诉讼 人 和 诉讼 中 的 第 三 人 。 和 狭义 的 当事人 , 仅 指 原告 和 被 告 。 在 行政 诉讼 的 不 
同 阶段 中 ,当事人 有 不 同 的 称谓 :在 第 一 审 程序 中 , 称 为 原告 和 被 告 ;在 第 二 审 程 
序 中 , 称 为 上 诉 人 和 被 上 诉 人 ;在 审判 监督 程序 中 , 称 为 申诉 人 和 被 申诉 人 ;在 执 
行程 序 中 , 称 为 申请 执行 人 和 被 申请 执行 人 。 在 行政 诉讼 中 ,当事人 的 称谓 ,不 
仅仅 只 是 一 个 名 称 问 题 , 它 直接 表明 了 当事人 在 行政 诉讼 中 的 诉讼 地 位 及 其 所 
享有 的 诉讼 权利 和 所 承担 的 诉讼 义务 。 


二 、 行政 诉讼 当事人 的 特征 


在 行政 诉讼 中 ,当事人 具有 以 下 几 个 特征 : 

1. 以 自己 的 名 义 进行 诉讼 。 凡 是 不 能 以 自己 的 名 义 参 加 行政 诉讼 活动 的 ， 
都 不 属于 行政 诉讼 的 当事人 ,如 诉讼 代理 人 。 

2. 与 行政 案件 有 直接 或 间接 的 利害 关系 。 在 行政 诉讼 中 ,当事人 是 为 了 维 
护 自己 的 合法 权益 而 参与 到 行政 诉讼 活动 之 中 的 ,案件 的 处 理 结果 与 当事人 有 
直接 或 间接 的 利害 关系 。 而 当事人 以 外 的 其 他 诉讼 参与 人 并 不 是 基于 自身 的 利 
益 参 加 到 诉讼 之 中 ,而 是 为 了 协助 他 人 进行 诉讼 ,使 行政 诉讼 活动 能 够 顺利 进 
行 , 他 们 与 案件 的 结果 没有 直接 或 间接 的 利害 关系 ,如 证 人 鉴定人、 翻译 人 
员 等 。 





O 行政 参与 人 是 《行政 诉讼 法 ) 第 49 条 出 现 的 概念 。 曾 有 观点 认为 行政 诉讼 参加 人 即行 政 诉讼 参 
与 人 ,二 者 并 无 区 分 。 参 阅 许 崇 德 \ 皮 纯 协 :人 《新 中 国 行政 法 学 研究 综述 (1949 一 1990)》, 法律 出 版 社 1991 
年 版 ,第 663 页 。 但 学 界 主流 观点 认为 ,行政 诉讼 参加 人 与 行政 诉讼 参与 人 是 两 个 不 同 概念 。 
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3. 受 人 民法 院 裁 判 的 拘束 。 由 于 人 民法 院 的 裁判 是 针对 当事人 之 间 的 行 
政权 利和 义务 的 争执 作出 的 ,因而 其 裁判 的 效力 只 是 针对 当事人 。 对 当事人 以 
外 的 其 他 诉讼 参与 人 ,人 民法 院 的 裁判 则 不 发 生 拘 束 力 。 


第 二 节 ”行政 诉讼 原告 


一 、 行 政 诉讼 原告 的 含义 及 其 资格 条 件 


行政 诉讼 的 原告 ,是 指认 为 行政 主体 及 其 工作 人 员 的 具体 行政 行为 侵犯 其 
合法 权益 ,而 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 个 人 或 者 组 织 . 我 国 《行政 诉讼 法 》 第 2 
条 和 第 24 条 用 专门 的 法 律 条 文 来 规定 行政 诉讼 的 原告 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 第 
2 条 和 第 24 条 的 规定 ,享有 原告 主体 资格 的 法 定 条 件 有 三 :(1) 原告 必须 是 个 
人 或 组 织 , 即 原告 定位 于 行政 相对 人 。(2) 原告 必须 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 
其 合法 权益 的 行政 相对 人 。(3) 原告 必须 是 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 的 行政 相 
对 人 。 

行政 诉讼 的 原告 , 既 可 以 是 个 人 ,也 可 以 是 组 织 。 个 人 主要 指 公 民 , 也 包括 
外 国人 和 无 国籍 人 。 所 谓 公民 ,是 指 具 有 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 自然 人 。 外 国 
人 ` 无 国籍 人 在 我 国 领域 内 进行 行政 诉讼 ,根据 《行政 诉讼 法 》 第 70 条 的 规定 ， 
在 对 等 的 原则 下 ,也 适用 行政 诉讼 法 关于 原告 的 规定 , 间 我 国 公民 享 有 同等 的 诉 
讼 权利 和 义务 。 组 织 包括 法 人 和 其 他 非法 人 组 织 。 所 谓 法 人 ,是 指 依法 独立 享 
有 民事 权利 能 力 和 承担 民事 义务 的 组 织 ; 所 谓 其 他 组 织 , 是 指法 人 以 外 的 团体 ， 
主要 是 指 那些 设 有 代表 人 或 管理 人 ,但 不 具备 法 人 条 件 , 没 有 取得 法 人 资格 的 社 
会 集合 体 。 不 具备 法 人 资格 的 其 他 组 织 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ,由 该 组 织 的 
主要 负责 人 作 诉 讼 代表 人 。 没 有 主要 负责 人 时 ,可 以 由 实际 上 的 负责 人 作为 诉 
讼 代表 人 。 


二 、 行 政 诉讼 原告 资格 的 转移 


根据 《行政 诉讼 法 》 第 24 条 第 2 款 和 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 有 关 规 定 ， 
行政 诉讼 原告 资格 的 转移 主要 有 以 下 几 种 情形 

1. 有 权 提 起 诉讼 的 公民 在 诉讼 中 死亡 ,其 近亲 属 可 以 提起 诉讼 。 在 这 种 情 
况 下 ,已 死亡 的 公民 不 能 列 为 原告 ,提起 诉讼 的 近亲 属 是 以 原告 的 身份 而 不 是 以 
诉讼 代理 人 的 身份 提起 诉讼 。 近 亲属 的 范围 具体 包括 :配偶 ,父母 .子女 .兄弟 姐 





O 《行政 诉讼 法 》 对 行政 相对 人 范围 的 界定 是 “公民 、 法 人 和 其 他 组 织 "。 这 一 界定 不 尽 准确 ,因为 
公民 不 能 涵盖 外 国人 、 无 国籍 人 。 改 本 书 使 用 个人、 组织" 界定 行政 相对 人 的 范围 。“ 个 人 ”自然 包括 公 
民 、` 外 国人 无 国籍 人 , 组织" 自然 包括 法 人 和 其 他 组 织 。 
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妹 、 祖 父母 ,外 祖父 母 . 孙 子女 、 外 孙子 女 和 其 他 有 具有 扶养 、 购 养 关 系 的 亲属 。 
公民 因 被 限制 人 身 自由 而 不 能 提起 诉讼 的 ,其 近亲 属 可 以 依 其 口头 或 者 书 
面 委托 以 该 公民 的 名 义 提起 诉讼 。 
2. 有 权 提 起 诉讼 的 法 人 或 其 他 组 织 在 诉讼 中 终止 , 承受 其 权利 的 法 人 或 
者 其 他 组 织 也 可 以 提起 诉讼 。 


三 、 行政 诉讼 原告 资格 若干 问题 的 探讨 


我 国 《行政 诉讼 法 》 有 关 原 告 资格 共有 三 方面 的 立法 规定 :一 是 《行政 诉讼 
法 ?第 2 条 关于 行政 诉权 的 规定 ;二 是 《行政 诉讼 法 》 第 24 条 关于 原告 的 具体 内 
容 , 即 确定 原告 的 不 同情 形 ; 三 是 《行政 诉讼 法 》 第 37 一 41 条 关于 起 诉 受理 条 件 
的 规定 。 依 据 行政 诉讼 法 的 上 述 规定 ,人 们 习惯 于 将 行政 相对 人 作为 标准 来 判 
定 原告 资格 。 

由 于 《行政 诉讼 法 》 的 立法 规定 比较 原则 ,难以 解决 司法 实践 中 原告 资格 的 
确定 问题 ,为 此 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 12 条 规定 了 在 审判 实践 中 确立 原告 
资格 新 的 标准 , 即 与 具体 行政 行为 有 法 律 上 利害 关系 的 公民 .法 人 或 者 其 他 组 织 
对 该 行为 不 服 的 ,可 以 依法 提起 行政 诉讼 。 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 12 条 关于 “与 具体 行政 行为 有 法 律 上 的 利害 关 
FR” 的 表述 来 源 于 《行政 诉讼 法 》 第 27 条 关于 第 三 人 的 立法 规定 。 这 一 规定 不 
仅 表明 我 们 将 用 “法 律 上 的 利害 关系 ”的 标准 替代 “行政 相对 人 ”的 标准 ,而 且 
表明 所 有 行政 诉讼 第 三 人 都 可 以 成 为 行政 诉讼 的 原告 , 即 第 三 人 的 标准 和 原告 
的 标准 相同 。 

目前 对 “法 律 上 的 利害 关系 ”的 理解 较为 混乱 ,其 关键 在 于 如 何 理解 “法 律 
上 "的 利害 关系 。 

首先 ,如 何 理解 “法 律 上 的 利害 关系 ”中 “法 律 上 ”的 含义 。 应 当 区 分 法 律 上 
的 利害 关系 和 法 律 上 应 当 保 护 的 利害 关系 ,法律 上 的 利害 关系 是 指法 律 上 的 利 
益 , 是 起 诉 人 通过 诉讼 期 望 获 得 法 律 保护 的 利益 ,法 律 上 应 当 保 护 的 利害 关系 是 
指 起 诉 人 通过 诉讼 能 够 获得 保护 的 利益 ,与 起 诉 人 的 胜诉 权 相 关 。 

其 次 ,如 何 理解 “法 律 上 的 利害 关系 ”中 “利害 关系 ”的 含义 。 一 般 来 讲 , 利 
害 关系 可 以 区 分 为 直接 的 利害 关系 和 间接 的 利害 关系 ,切身 的 利害 关系 和 非 切 
身 的 利害 关系 ,现实 的 利害 关系 和 可 能 的 利害 关系 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 和 相关 
司法 解释 的 有 关 规 定 ,法 律 上 的 利害 关系 应 当 理解 为 切身 的 利害 关系 (《 行 政 诉 





QD ”我国 行政 法 学 界 对 原告 资格 的 讨论 相当 热烈 ,涉及 原告 资格 的 含义 性质. 构成 要 件 ,制约 因素 、 
法 定 标 准 以 及 具体 情况 下 原告 资格 的 确定 问题 等 。 参 阅 应 松 年 . 杨 伟 东 :《 中 国 行政 法 学 20 年 研究 报 
告 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 668 一 679 页 。 
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讼 法 ?第 2 条 、 第 41 条 第 1 项 规定 ) ,现实 的 利害 关系 (《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 
第 1 条 第 6 项 规定 ) 和 直接 的 利害 关系 。 

以 "法律 上 的 利害 关系 ”为 标准 来 确定 原告 资格 ,具有 重要 的 理论 和 实践 
意义 : 

第 一 ,扩大 了 原告 资格 的 范围 ,有 利于 保护 相对 人 的 行政 诉权 。 由 于 “法 律 
上 的 利害 关系 ”的 标准 与 行政 诉讼 第 三 人 的 标准 相同 ,所 以 行政 诉讼 第 三 人 都 
可 以 作为 原告 提起 诉讼 。 如 果 以 “行政 相对 人 ”作为 标准 来 确定 原告 资格 ,一 些 
与 具体 行政 行为 有 利害 关系 而 非 行 政 相 对 人 的 当事人 将 不 能 以 原告 的 身份 提起 
诉讼 ,只 能 以 第 三 人 的 身份 参加 诉讼 ,但 这 必须 以 相对 人 已 提起 诉讼 为 前 提 , 否 
则 ,这 一 类 当事人 的 行政 诉权 难以 保护 。 

第 二 ,事实 上 拓宽 了 行政 诉讼 的 受 案 范围 。 根 据 行政 诉讼 的 规定 ,原告 只 能 
就 其 人 身 权 、 财 产权 受到 行政 行为 侵害 而 提起 行政 诉讼 ,采用 “法 律 上 的 利害 关 
系 ” ,原告 只 要 主张 其 法 律 上 的 利益 受到 行政 行为 的 侵害 ,都 可 以 提起 诉讼 ,而 
不 仅 限 于 人 身 权 、 财 产权 的 范围 ,也 不 限于 公法 上 的 利益 ,还 包括 私法 上 的 利益 ， 
不 仅 包括 已 被 立法 确认 的 法 定 权利 类 型 ,也 包括 尚未 被 立法 确认 的 权利 类 型 。 

第 三 ,符合 我 国 行政 诉讼 的 客观 实际 。 从 我 国 行政 诉讼 的 实践 来 看 ,行政 相 
对 人 在 起 诉 阶 段 普遍 存在 的 问题 是 不 愿 告 .不 敢 告 .不 会 告 的 问题 ,法 院 行 政 案 
件 的 数量 总 体 上 不 多 ,没有 必要 对 原告 资格 进行 过 多 的 限制 。 

根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 13 条 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 可 以 依法 提起 行政 诉讼 : 

(一 ) 被 诉 的 具体 行政 行为 涉及 其 相 邻 权 中 或 者 公平 竞争 权 的 

相 邻 权 是 一 项 民事 权利 , 它 是 指 不 动产 上 的 相 邻 权 , 根 据 我 国 《土地 管理 
法 》《 城 市 规划 法 》《 草 原 法 》《 森 林 法 》《 水 法 》《 矿 产 资源 法 》《 环 境 保 护 
法 》《 建 筑 法 》《 道 路 交通 法 》《 农 业 法 》 的 有 关 规 定 ,相关 领域 的 行政 机 关 在 
行政 管理 活动 中 有 可 能 侵犯 或 者 影响 到 相 邻 权 人 的 相 邻 权 , 相 邻 权 人 就 有 权 提 
过 行政 诉讼 。 

公平 竞争 权 是 市 场 主场 的 一 项 基本 权利 ,行政 机 关 在 维护 市 场 秩序 .确保 市 
场 主体 的 公平 竞争 方面 负 有 法 定 的 职责 ;并 且 行政 机 关 在 配置 稀缺 的 社会 资源 
方面 应 当 采 用 市 场 化 的 方法 ,公平 .公正 ,公开 地 配置 资源 ,因此 ,行政 机 关 在 对 
市 场 行使 行政 管理 权 的 过 程 中 ,其 行政 行为 有 可 能 侵害 或 影响 到 市 场 主体 的 公 





D ”我 国民 法 通则 》 第 83 条 规定 :“ 不 动产 的 相 邻 各 方 , 应 当 按照 有 利生 产 ,方便 生活 、 团 结 互助 、 公 
平 合理 的 精神 ,正确 处 理 截 水 .排水 、 通 行 . 通 风 、 采 光 等 方面 的 相 令 关系。 给 相 邻 方 造成 妨碍 或 者 损失 
的 ,应当 停 止 侵害 ,排除 妨碍 ,赔偿 损失 。” 
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平 竞争 权 ,因此 ,享有 公平 竞争 权 的 人 有 权 提 起 行政 诉讼 

有 学 者 认为 ,处 于 竞争 状态 的 人 是 否 具备 行政 诉讼 的 原告 资格 ,关键 取决 于 
三 个 条 件 :一 是 原告 是 否 遭 受 了 特别 的 人 身 或 财产 损害 ;二 是 看 争议 案件 是 否 存 
在 真正 意义 上 的 竞争 ,以 及 行政 行为 是 否 会 损害 合法 的 竞争 .造成 违法 竞争 的 局 
面 ;三 是 看 有 无 很 强 的 政策 和 政治 因素 。 因 为 在 这 类 案件 中 ,由 于 缺乏 相应 的 法 
律 规定 ,法院 无 法 判断 行政 行为 合法 与 否 。2 

(=) 与 被 诉 的 行政 复议 决定 有 法 律 上 利害 关系 或 者 在 复议 程序 中 被 追加 
为 第 三 人 的 

这 里 规定 了 两 种 情形 :一 种 是 与 被 诉 行政 复议 决定 有 法 律 上 的 利害 关系 ; 另 
一 种 是 在 复议 程序 中 被 追加 为 第 三 人 的 相对 人 。 应 当 说 ,后 一 种 情形 已 被 包括 
在 前 一 种 情形 中 ,在 复议 程序 中 被 追加 为 第 三 人 的 相对 人 只 是 与 被 诉 行政 复议 
决定 有 利害 关系 的 一 种 情形 ,二 者 在 逻辑 上 属于 种 属 关系 ,包容 关系 。 

(三 ) 要 求 主管 行政 机 关 依 法 追究 加 害 人 法 律 责任 的 

行政 相对 人 要 求 主管 行政 机 关 追 究 加 害 人 的 法 律 责 任 , 主管 行政 机 关 拒 绝 
追究 的 情形 下 ,行政 相对 人 (受害 人 ) 有 权 提 起 行政 诉讼 。 当 公民 的 权利 受到 侵 
害 时 ,除了 少数 情形 下 可 以 由 公民 自力 救济 以 外 ,一 般 需 要 国家 机 关 进 行 公 力 救 
济 ,通过 依法 追究 加 害 人 的 法 律 责任 来 维护 自身 的 权利 。 因 此 ,如 果 行 政 相 对 人 
要 求 主 管 行政 机 关 追 究 加 害 人 的 法 律 责 任 ,行政 机 关 拒 绝 或 逾期 不 履行 法 定 职 
责 的 ,受害 人 有 权 提 起 诉讼 。 

(四 ) 与 撤销 或 者 变更 具体 行政 行为 有 法 律 上 利害 关系 的 

行政 行为 是 国家 权力 的 一 种 表现 形式 ,一 旦 正式 生效 之 后 ,就 其 内 容 而 言 对 
行政 主体 和 行政 相对 人 产生 拘束 力 ,就 其 形式 而 言行 政 行为 具有 不 可 撤销 性 , 即 
非 经 法 定 程 序 不 得 撤销 或 变更 。 因 此 , 当 行 政 相对 人 认为 与 撤销 或 变更 具体 行 
政 行为 有 法 律 上 的 利害 关系 的 ,有 权 提 起 行政 诉讼 。 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 14 一 18 条 还 具体 规定 了 其 他 情形 的 行政 诉讼 原 
告 资 格 。 


第 三 节 ”行政 诉讼 被 告 


一 、 行 政 诉 讼 被 告 的 含义 及 其 条 件 
行政 诉讼 的 被 告 ,是 指 其 实施 的 具体 行政 行为 被 作为 原告 的 个 人 或 者 组 织 





© 参阅 广州 市 海龙 王 投资 发 展 有 限 公司 诉 广东 省 广州 市 对 外 经 济 贸易 委员 会 行政 处 理 决 定 纠纷 
案 (最 高 人 民法 院 行政 裁定 书 [2001) 行 终 字 第 2 号 ) 
D 马 怀 德 :《( 竞 争 者 的 原告 资格 》, 载 (人民 法院 报 》2002 年 10 月 25 日 。 





第 二 十 六 章 ”行政 诉讼 的 参加 人 455 





指控 侵犯 其 合法 权益 ,而 由 人 民法 院 通 知 应 诉 的 行政 主体 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 
第 25 条 专门 规定 行政 诉讼 的 被 告 。 成 为 行政 诉讼 法 被 告 的 法 定 条 件 主要 有 三 : 
一 是 必须 是 行政 主体 ;二 是 必须 实施 原告 认为 侵犯 其 合法 权益 的 具体 行政 行为 ; 
三 是 人 民法 院 通 知 其 应 诉 。 


二 、 行政 诉讼 被 告 的 一 般 情形 


我 国 《行政 诉讼 法 》 第 25 条 根据 不 同 的 情形 ,分 别 规定 了 确定 行政 诉讼 被 
告 的 五 种 不 同情 形 : 

1. 原告 直接 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 的 ,作出 被 诉 的 具体 行政 行为 的 行政 
机 关 是 被 告 。 

2. 行政 案件 经 复议 机 关 复 议 , 复 议 机 关 维 持原 具体 行政 行为 的 ,作出 原 具 
体 行政 行为 的 行政 机 关 是 被 告 ;复议 机 关 改 变 原 具体 行政 行为 的 2, 复议 机 关 是 


Je Ae. 
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3. 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 所 作出 的 具体 行政 行为 ,作出 被 诉 的 具体 行政 行 
为 的 该 组 织 是 被 告 。 如 根据 《铁路 法 》 的 规定 ,国家 铁路 运输 企业 有 权 依 法 行使 
法 律 .法 规 授 权 的 行政 管理 职能 ,因此 ,如 果 公民 法 人 或 者 其 他 组 织 对 国家 铁路 
运输 企业 行使 行政 职能 的 行为 不 服 提起 的 行政 诉讼 ,该 授权 组 织 是 被 告 。 

4. 由 行政 机 关 委托 的 组 织 所 作出 的 具体 行政 行为 ,委托 的 行政 机 关 是 被 
告 。 如 公安 机 关 委 托 乡 (镇 ) 人 民政 府 作出 的 治安 行政 处 罚 ,被 处 罚 人 不 服 提起 
行政 诉讼 的 ,被 告 是 公安 机 关 , 而 不 是 乡 (镇 ) 人 民政 府 。 行 政 机 关 在 没有 法 律 、 
法 规 或 合法 有 效 规章 规定 的 情况 下 ,授权 某 机 构 或 所 属 职能 部 门 行使 行政 职权 ， 
应 视 为 委托 行为 。 

5. 行政 机 关 搬 销 后 ,由 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 作为 被 告 。 


三 、 对 实践 中 行政 诉讼 被 告 认定 几 种 情形 的 探讨 


除 上 述 行政 诉讼 法 规定 的 五 种 不 同 的 情形 之 外 ,《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 ) 第 
19 一 22 条 还 规定 了 被 告 的 几 种 情形 : 

1. 当事人 不 服 经 上 级 行政 机 关 批 准 的 具体 行政 行为 ,向 人 民法 院 提 起 诉讼 
的 ,应 当 以 在 对 外 发 生 法 律 效力 的 文书 上 署名 的 机 关 为 被 告 。 

2. 行政 机 关 组 建 并 赋予 行政 管理 职能 但 不 具有 独立 承担 法 律 责任 能 力 的 
机 构 ,以 自己 的 名 义 作出 具体 行政 行为 ,当事人 不 服 提起 诉讼 的 ,应 当 以 组 建 该 





O 根据 (行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 7 条 ,改变 县 体 行政 行为 "的 三 种 情形 是 指 :(1) 改变 原 具 体 行 
政 行为 所 认定 的 主要 事实 和 证 据 的 ;(2) 改变 原 具体 行政 行为 所 适用 的 规范 依据 且 对 定性 产生 影响 的 ; 
(3) 撤销 .部 分 撤销 或 者 变更 原 具体 行政 行为 处 理 结 果 的 。 
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机 构 的 行政 机 关 为 被 告 。 

3. 行政 机 关 的 内 设 机 构 或 者 派出 机 构 在 没有 法 律 法规 或 者 规章 授权 的 情 
况 下 ,以 自己 的 名 义 作出 具体 行政 行为 ,当事人 不 服 提起 诉讼 的 ,应 当 以 该 行政 
机 关 为 被 告 。 

4. 法 律 法规 或 者 规章 授权 行使 行政 职权 的 行政 机 关内 设 机 构 、 派 出 机 构 
或 者 其 他 组 织 , 超 出 法 定 授权 范围 实施 行政 行为 ,当事人 不 服 提 起 诉讼 的 ,应 当 
以 实施 该 行为 的 机 构 或 者 组 织 为 被 告 。 行政 机 关 在 没有 法 律 \ 法 规 或 者 规章 规 
定 的 情况 下 ,授权 其 内 设 机 构 、 派 出 机 构 或 者 其 他 组 织 行使 行政 职权 的 ,应 当 视 
为 委托 。 当 事 人 不 服 提起 诉讼 的 ,应 当 以 该 行政 机 关 为 被 告 。 

5. 复议 机 关 在 法 定期 间 内 不 作 复 议决 定 , 当 事 人 对 原 具 体 行政 行为 不 服 提 
起 诉讼 的 ,应 当 以 作出 原 具体 行政 行为 的 行政 机 关 为 被 告 ;当事人 对 复议 机 关 不 
作为 不 服 提起 诉讼 的 ,应 当 以 复议 机 关 为 被 告 。 

在 行政 诉讼 的 实践 中 ,确定 被 告 主体 资格 时 还 有 以 下 几 种 特殊 情形 : 

第 一 ,关于 被 告 资格 转移 的 问题 。 

《行政 诉讼 法 》 第 25 条 第 5 款 虽 然 规 定 了 行政 机 关 被 撤销 的 , 继续 行使 其 
职权 的 行政 机 关 为 被 告 。 但 是 ,在 实践 中 ,应 当 作 为 被 告 的 行政 机 关 被 撤销 ,可 
能 发 生 以 下 两 种 情形 :一 是 作出 具体 行政 行为 之 后 ,在 原告 尚未 提起 诉讼 时 被 撤 
销 。 在 这 种 情况 下 ,原告 应 对 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 起 诉 。 二 是 在 诉讼 过 
程 中 ,人 民法 院 作出 裁判 之 前 被 撤销 ,在 这 种 情况 下 ,人 民法 院 应 当 更 换 被 告 , 通 
知 新 的 被 告 应 诉 。 上 述 这 两 种 情形 都 是 假定 行政 机 关 被 撤销 之 后 ,有 继续 行使 
其 职权 的 行政 机 关 存在 ,如果 行 政 机 关 被 撤销 之 后 ,没有 继续 行使 其 职权 的 行政 
机 关 , 其 被 告 的 主体 资格 应 当 如 何 确 定 , 则 是 我 们 面临 的 一 个 难题 。 我 们 认为 ， 
在 这 种 情况 下 ,应当 由 作出 撤销 决定 的 行政 机 关 为 被 告 。 这 样 确定 被 告 的 主体 
资格 有 类 似 的 立法 规定 可 供 参 照 《 国 家 赔偿 法 》 第 7 条 第 5 款 规 定 :“ 赔 偿 义 务 
机 关 被 撤销 的 ,继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ; 没 有 继续 行使 其 职 
权 的 行政 机 关 的 ,撤销 该 赔偿 义务 机 关 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 

第 二 ,特殊 的 被 告 资格 问题 。 

在 行政 诉讼 实践 中 ,特殊 的 被 告 资 格 主要 有 以 下 两 种 情形 : 

第 一 种 是 村 ( 居 ) 民 委员 会 的 被 告 资格 问题 。 村 ( 居 ) 民 委员 会 在 行政 诉讼 
中 的 被 告 资格 法 律 也 未 作 明 确 规定 ,目前 存在 着 不 同意 见 : 一 种 意见 认为 ,村 
( 届 ) 民 委员 会 是 群众 性 自治 组 织 , 不 属于 行政 机 关 , 不 具备 行政 诉讼 被 告 主体 
资格 ; 另 一 种 意见 认为 ,村 ( 居 ) 民 委员 会 虽然 不 是 行政 机 关 , 但 根据 法 律 .法规 
的 规定 ,享有 一 定 的 行政 管理 职权 ,可 以 将 村 ( 居 ) 民 委员 会 视 为 法 律 . 法 规 授 权 
组 织 , 因 而 具有 行政 诉讼 的 被 告 资 格 。 
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第 二 种 情形 是 公立 学 校 的 被 告 资格 问题 。P 在 我 国 行政 诉讼 的 司法 实践 
中 ,公立 学 校 具 有 行政 诉讼 的 被 告 资格 ,其 依据 是 将 学 校 视 为 法 律 ,法规 授权 的 
组 织 。 现 行 法 规定 的 被 告 是 行政 机 关 。 司 法 解释 和 一 般 教 科 书 都 把 “行政 机 
关 " 解 释 为 行政 主体 ,即行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 权 组 织 。 我 国 的 《教育 法 》 和 
《学 位 条 例 》 通 过 法 律 授权 的 方式 ,明确 规定 了 学 校对 学 生 具 有 的 行政 管理 权 。 
这 样 ,高 等 学 校 就 属于 由 法 律 法 规 授 权 的 组 织 。 

随 着 政治 体制 改革 的 进一步 深化 和 政府 职能 的 不 断 转 变 , 越 来 越 多 的 政府 
行政 职能 将 从 政府 中 分 离 出 来 , 交 由 具有 社会 管理 职能 的 中 介 组 织 等 行使 ,这 些 
组 织 很 难 用 “法 律 法 规 授 权 组 织 ” 予 以 涵盖 ,造成 立法 和 司法 上 的 不 便 。 为 此 ， 
应 当 进 行 充分 考虑 引信“ 公法 人 ”、“ 公 务 法 人 ”“ 公 法 支配 的 机 关 ” 等 术语 。 


第 四 节 ”行政 诉讼 的 共同 诉讼 人 


一 、 共 同 诉讼 人 的 概念 


行政 诉讼 的 当事人 ,在 通常 情况 下 , 原 被 告 双方 都 是 单一 的 。 但 是 ,在 某 些 
行政 案件 中 , 原 被 告 一 方 或 者 双方 不 是 单一 的 ,而 是 两 个 或 两 个 以 上 的 ,这 种 情 
况 称 为 共同 诉讼 。 所 谓 共 同 诉讼 ,是 指 当事人 一 方 或 者 双方 为 两 人 以 上 的 诉讼 。 
原告 为 二 人 以 上 的 , 称 为 共同 原告 。 被 告 为 二 人 以 上 的 , 称 为 共同 被 告 。 共 同 原 
告 或 者 共同 被 告 ,又 统称 为 共同 诉讼 人 。 


二 、 行政 诉讼 共同 诉讼 的 种 类 


根据 《行政 诉讼 法 》 第 26 条 的 规定 ,共同 诉讼 可 分 为 以 下 两 种 : 

一 是 必要 的 共同 诉讼 。 因 同一 具体 行政 行为 发 生 的 共同 诉讼 , 即 当 事 人 一 
方 或 者 双方 为 二 人 以 上 , 因 对 同一 个 具体 行政 行为 是 否 合 法 发 生 争议 而 提起 的 
诉讼 。 例 如 ,甲乙 二 人 共有 一 间 私 房 ,城建 规划 部 门 认定 该 私房 为 违章 建筑 , 决 
定 依法 拆除 ,甲乙 二 人 不 服 而 提起 的 诉讼 。 必 要 的 共同 诉讼 因 同一 具体 行政 行 
为 而 发 生 ,共同 原告 或 者 共同 被 告 有 着 共同 的 权利 和 义务 。 因 此 ,对 于 必要 的 共 
同 诉讼 ,人 民法 院 应 当 合并 审理 。 

二 是 普通 的 共同 诉讼 。 因 同样 的 具体 行政 行为 发 生 的 共同 诉讼 , 即 当 事 人 
一 方 或 者 双方 为 二 人 以 上 , 因 对 同样 的 具体 行政 行为 是 否 合法 发 生 争 议 而 提起 的 
诉讼 。 例 如 ,甲乙 二 人 分 别 拥有 相 邻 的 两 间 个 体 商 店 , 因 违反 门 前 “三 包 "的 规定 





”近年 来 学 生 与 高 校 之 间 的 行政 纠纷 不 断 增加 ,如 北京 大 学 博士 生 刘 燕 文 状 告 北京 大 学 ,要 求 颁 
发 毕业 证 和 学 位 证 案 ; 北 京 科技 大 学 本 科 生 田 永 状 告 北京 科技 大 学 ,要 求 颁 发 毕业 证 案 ; 财 政 部 财政 科学 
人 饶 究 所 博士 生 韩 某 状 告 财政 科学 研究 所 勒令 退学 案 。 
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而 被 环卫 部 门 处罚 , 甲 乙 不 服 处 罚 而 提起 的 诉讼 。 普 通 的 共同 诉讼 并 不 必然 导致 
法 院 的 合并 审理 ,必须 是 人 民法 院 认为 可 以 和 有 必要 合并 审理 的 ,才能 合并 审理 。 

法 律 规 定 共同 诉讼 的 目的 是 为 了 避免 对 同一 行政 争议 作出 相互 矛盾 的 判 
次。 同时 ,也 是 为 了 能 够 简化 诉讼 程序 ,提高 办 案 效率 。 


第 五 节 行政 诉讼 第 三 人 


一 、 行 政 诉讼 第 三 人 的 概念 和 特征 


行政 诉讼 中 的 第 三 人 ,是 指 同 提起 诉讼 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 ,为 了 维 
护 虽 己 的 合法 权益 而 参加 诉讼 的 个 人 或 者 组 织 。《 行 政 诉讼 法 》 第 27 条 规定 : 
“ 同 提起 诉讼 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 其 他 公民 .法 人 或 其 他 组 织 ,可 以 作 
为 第 三 人 申请 参加 诉讼 ,或 者 由 人 民法 院 通 知 参 加 诉讼 。” 依 据 这 一 规定 ,行政 
诉讼 中 的 第 三 人 有 以 下 几 个 特征 : 

1. 行政 诉讼 中 的 第 三 人 是 原 .被 告 之 外 的 行政 相对 人 或 行政 主体 , 即 必 须 
是 行政 法 律 关系 的 主体 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 》 第 27 条 的 规定 ,人 们 一 般 认 为 , 行 
政 诉讼 第 三 人 仅 指 与 被 诉 行政 行为 有 利害 关系 的 其 他 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 
但 是 ,根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 23 条 第 2 款 的 规定 ,应 当 妃 加 被 告 而 原告 
不 同意 追加 的 ,人 民法 院 应 当 通知 其 以 第 三 人 的 身份 参加 诉讼 。 依 据 这 一 规定 ， 
行政 诉讼 的 第 三 人 不 仅仅 限于 公民 .法 人 或 者 其 他 组 织 ,也 包括 行政 主体 。 

2. 行政 诉讼 中 的 第 三 人 是 同 被 诉 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 人 。 这 里 
的 利害 关系 是 指 与 被 诉 具体 行政 行为 有 法 律 上 的 权利 义务 关系 ,并 且 仅 限于 行 
政法 上 的 权利 和 义务 关系 。 与 被 诉 具 体 行政 行为 有 利害 关系 是 第 三 人 的 显著 特 
征 , 有 无 利害 关系 是 确定 第 三 人 能 否 参加 诉讼 的 唯一 依据 。 

3. 行政 诉讼 的 第 三 人 参加 诉讼 ,必须 是 在 诉讼 开始 之 后 和 审结 之 前 。 否 
则 ,就 不 发 生 第 三 人 参加 诉讼 的 问题 ,这 是 与 民事 诉讼 第 三 人 共同 具备 的 特征 。 

4. 行政 诉讼 第 三 人 参加 诉讼 的 方式 有 两 种 : 既 可 以 主动 申请 参加 诉讼 ,也 
可 以 由 人 民法 院 依 职权 通知 其 参加 诉讼 。 

根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 23 一 24 条 规定 ,行政 诉讼 第 三 人 由 法 院 依 
职权 通知 参加 诉讼 的 方式 有 两 种 情况 : 其 一 ,应 当 追 加 被 告 而 原告 不 同意 追加 
的 ,人 民法 院 应 当 通知 其 以 第 三 人 的 身份 参加 诉讼 。 其 二 ,行政 机 关 的 同一 具体 
行政 行为 涉及 两 个 以 上 利害 关系 人 ,其 中 一 部 分 利害 关系 人 对 具体 行政 行为 不 服 
提起 诉讼 ,人 民法 院 应 当 通知 没有 起 诉 的 其 他 利害 关系 人 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 

法 律 规定 第 三 人 参加 诉讼 ,有 利于 人 民法 院 查 明 案情 ,保护 第 三 人 的 合法 权 
益 ,同时 也 有 利于 简化 诉讼 程序 ,提高 办 案 效 率 。 
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在 行政 诉讼 中 ,第 三 人 具有 当事人 的 地 位 ,从 而 享有 与 原 被 告 基 本 相同 的 权 
利和 义务 ,如 在 诉讼 中 第 三 人 有 权 提 出 与 本 案 有 关 的 诉讼 请 求 ;对 人 民法 院 一 审 
判决 不 服 , 有 权 提 出 上 诉 等 。 


二 、 行政 诉讼 第 三 人 的 种 类 


在 实践 中 ,行政 诉讼 第 三 人 大 致 有 以 下 几 种 情形 ; 

1. 行政 处 罚 案件 中 的 受害 人 或 被 处 罚 人 。 在 行政 处 罚 案件 中 ,如 有 被 处 罚 
人 和 受害 人 ,如 果 被 处 罚 人 不 服 处 罚 决定 提起 行政 诉讼 ,受害 人 可 以 作为 第 三 人 
参加 诉讼 ;如 果 受 害 人 对 处 罚 决定 不 服 提起 行政 诉讼 , 则 被 处 罚 人 可 以 作为 第 三 
人 参加 诉讼 。 

2. 行政 机 关 与 非 行政 机 关 共 同 署名 作出 处 理 决定 中 的 非 行政 机 关 。 行 政 
相对 人 对 行政 机 关 与 非 行政 机 关 共 同 署 名 作出 的 处 理 决定 不 服 ,向 法 院 提 起 行 
政 诉讼 ,应 当 以 行政 机 关 为 被 告 , 非 行政 机 关 作 为 第 三 人 参加 诉讼 。 

3. 确 权 案件 中 主张 权利 的 人 。 在 专利 .商标 行政 案件 中 ,被 行政 机 关 驱 回 
权利 申请 的 一 方 当 事 人 不 服 提起 行政 诉讼 的 ,被 确 权 一 方 当事人 及 其 他 被 驶 回 
的 申请 人 应 当 作 为 第 三 人 参加 诉讼 。 

4. 共同 利害 关系 人 。 行政 机 关 的 同一 具体 行政 行为 涉及 两 个 以 上 利害 关 
系 人 ,其 中 一 部 分 利害 关系 人 对 具体 行政 行为 不 服 提起 诉讼 ,人 民法 院 应 当 通 知 
没有 起 诉 的 其 他 利害 关系 人 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 

5. 两 个 或 两 个 以 上 的 行政 主体 如 果 基 于 同一 事实 .针对 同一 对 象 作出 了 相 
互 关 联 或 相互 矛盾 的 行政 行为 ,其 中 一 个 行为 被 诉 , 其 他 行政 主体 应 当 作为 第 三 
人 参加 诉讼 。 


第 六 节 ”行政 诉讼 代理 人 
一 、 行 政 诉讼 代理 人 的 概念 


诉讼 代理 是 诉讼 上 维护 当事人 的 合法 权益 ,保证 诉讼 正常 进行 的 一 种 诉讼 
制度 。 代 理 人 代理 的 是 诉讼 法 律 行为 ,产生 诉讼 上 的 法 律 后 果 , 其 目的 是 协助 当 
事 人 实现 诉讼 权利 和 履行 诉讼 义务 。 所 谓 诉讼 代理 人 是 依法 律 规定 ,或 由 法 院 
EE ,或 受 当事人 委托 ,以 当事人 的 名 义 ,在 代理 权限 范围 内 为 当事人 进行 诉讼 
活动 ,但 其 诉讼 法 律 后 果 由 当事人 承受 的 人 。 代 理 当 事 人 进行 诉讼 活动 的 权限 ， 
称 为 诉讼 代理 权 。 


二 、 行 政 诉讼 代理 人 的 种 类 
依据 行政 诉讼 法 的 规定 ,按照 代理 权限 产生 的 根据 不 同 ,可 以 将 行政 诉讼 的 
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代理 人 分 为 法 定 代理 人 和 委托 代理 人 。 

(一 ) 法 定 代理 人 

法 定 代 理 人 是 指 根据 法 律 的 规定 ,代替 无 诉讼 能 力 的 公民 进行 诉讼 活动 的 
Ao 行政 诉讼 上 的 法 定 代理 ,是 为 无 诉讼 能 力 的 当事人 设立 的 一 种 代理 制度 。 
行政 诉讼 中 的 法 定 代 理 人 具有 以 下 特征 :一 是 代理 权 的 产生 和 代理 权限 的 范围 
必须 是 基于 法 律 的 明确 规定 。 二 是 法 定 代理 人 所 代理 的 被 代理 人 ,是 没有 诉讼 
行为 能 力 的 自然 人 。 三 是 法 定 代理 不 仅 是 一 种 权利 ,而且 是 一 种 义务 。 在 行政 
诉讼 中 ,法 定 代理 人 只 适用 于 代理 未 成 年 人 ,精神 病人 等 无 诉讼 行为 能 力 的 原告 
或 第 三 人 的 个 人 进行 诉讼 ,而 不 适用 于 法 人 .其 他 组 织 或 作为 被 告 的 行政 主体 。 
在 行政 诉讼 中 ,法 定 代理 人 一 般 都 是 对 被 代理 人 负 有 保护 和 监督 责任 的 监护 人 ， 
法 定 代理 人 和 被 代理 人 之 间 存 在 着 亲 权 或 监护 关系 。《 行 政 诉 讼 法 》 第 28 条 规 
定 :“ 没 有 诉讼 行为 能 力 的 公民 ,由 其 法 定 代 理 人 代为 诉讼 。 法 定 代理 人 互相 推 
话 代 理 责任 的 ,由 人 民法 院 指 定 其 中 一 人 代为 诉讼 。” 被 指定 的 法 定 代 理 人 不 得 
拒绝 。 但 是 ,值得 注意 的 是 , 人民 法院 的 这 种 指定 不 是 指定 代理 了, 被 指定 的 人 
仍然 是 法 定 代理 人 ,而 不 是 指定 代理 人 。 

(二 ) 委托 代理 人 

委托 代理 人 是 指 基于 被 代理 人 的 委托 授权 而 发 生 的 诉讼 代理 活动 中 , 受 当 
事 人 或 法 定 代理 人 的 委托 而 代为 进行 诉讼 行为 的 人 。《 行 政 诉讼 法 》 第 29 条 规 
定 :“ 当事人、 法定 代 理 人 ,可 以 委托 一 至 二 人 代为 诉讼 。 律 师 、 社 会 团体 、 提 起 
诉讼 的 公民 的 近亲 属 或 者 所 在 单位 推荐 的 人 ,或 者 经 人 民法 院 许可 的 其 他 公民 ， 
可 以 受 委托 为 诉讼 代理 人 。” 由 此 可 见 ,行政 诉讼 法 规定 的 委托 代理 人 的 范围 十 
分 广泛 ,为 当事人 .法定 代理 人 委托 诉讼 代理 人 提供 了 极 大 的 便利 ,同时 ,还 对 委 
托 的 人 数 作 出 了 规定 ,其 目的 是 为 了 保障 当事人 充分 行使 诉讼 权 ,以 保证 行政 诉 
讼 的 顺利 进行 。 在 委托 代理 中 ,当事人 委托 诉讼 代理 人 ,应 当 向 人 民法 院 提交 由 
委托 人 签名 或 者 盖 章 的 授权 委托 书 。 授 权 委 托 书 应 当 载 明 委 托 事 项 和 具体 权 
限 。 公 民 在 特殊 情况 下 无 法 书面 委托 的 ,也 可 以 口头 委托 。 口 头 委托 的 ,人 民法 
院 应 当 核 实 并 记录 在 卷 。 被 诉 机 关 或 者 其 他 有 义务 协助 的 机 关 拒绝 人 民法 院 向 
被 限制 人 身 自由 的 公民 核实 的 , 视 为 委托 关系 成 立 。 当 事 人 解除 或 者 变更 委托 
的 ,应 当 书 面 报告 人 民法 院 , 由 人 民法 院 通 知 其 他 当事人 。 








@ ”指定 代理 只 在 刑事 诉讼 中 存在 ,民事 诉讼 和 行政 诉讼 均 不 存在 指定 代理 。 所 谓 “ 指 定 代 理 ” ,是 
指 在 无 诉讼 行为 能 力 人 没有 法 定 代理 人 ,或 者 虽 有 法 定 代理 但 不 能 行使 代理 权时 ,为 了 保护 无 诉讼 能 力 
的 当事人 的 合法 权益 ,保证 诉讼 顺利 进行 而 由 人 民法 院 依 法 指定 的 一 种 代理 制度 。 指 定 代 理 既 不 同 于 基 
于 法 律 规定 的 亲 权 或 监护 关系 而 产生 的 法 定 代理 ,也 不 同 于 基于 委托 关系 而 产生 的 委托 代理 ,指定 代理 
的 代理 权 的 产生 ,是 基于 特定 情况 下 人 民法 院 的 指定 。 它 是 法 定 代 理 的 必要 补充 。 


第 二 十 七 章 行政 诉讼 证 据 


第 一 节 ”行政 诉讼 证 据 概述 


要 界定 行政 诉讼 的 证 据 , 首 先 应 当 界 定 证 据 。 什 么 是 证 据 ? 法 学 界 众说 纷 
经 , 莫 囊 一 是 。 证 据 是 以 各 种 材料 为 载体 的 ,各 种 材料 反映 了 特定 的 事实 ,被 材 
料 所 反映 的 事实 ,又 可 以 证 明 案 件 事实 的 存在 与 否 。 鉴 于 证 据 本 身 的 复杂 性 ,我 
们 可 以 从 多 方面 对 证 据 进 行 认识 和 把 握 : 从 证 据 的 内 容 上 看 ,证 据 是 证 明 案 件 事 
实 的 事实 ,也 即 证 据 本 身 也 是 案件 事实 2; 从 证 据 的 形态 来 看 ,证 据 为 证 明 案件 
事实 的 有 关 事 实 材料 ;从 证 据 的 结果 来 看 ,证据 是 认定 案件 事实 的 根据 。 

要 使 证 据 能 够 证 明 案件 的 真实 情况 ,证 据 必 须 具 备 以 下 特征 :第 一 ,证 据 必 
须 具 有 客观 真实 性 。 证 据 所 记载 的 情况 和 所 反映 的 情况 都 必须 是 客观 真实 的 。 
第 二 ,证 据 必 须 与 案件 的 事实 具有 一 定 的 关联 性 ,证 据 所 证 明 的 事实 必须 是 案件 
的 事实 ,证 据 与 案件 事实 之 间 存 在 内 在 的 联系 。 第 三 ,证 据 必 须 具 有 合法 性 。 证 
据 的 来 源 AR ,形式 以 及 取得 证 据 的 方式 和 程序 都 必须 合法 。.@ 

二 、 行 政 诉讼 证 据 的 种 类 

根据 不 同 的 标准 ,行政 诉讼 的 证 据 可 以 划分 为 不 同 的 种 类 。 

在 证 据 理 论 上 ,可 以 将 证 据 作 以 下 分 类 :一 是 原始 证 据 与 传 来 证 据 ; 二 是 言 
词 证 据 与 实物 证 据 ;三 是 本 证 与 反 证 ;四 是 直接 证 据 与 间接 证 据 ; 五 是 定案 证 据 
与 非 定案 证 据 ; 六 是 法 定 证 据 与 非法 定 证 据 ; 七 是 主要 证 据 与 次 要 证 据 。 





@ 长 期 以 来 ,通行 的 观点 认为 证 据 是 一 种 事实 ,参阅 江 伟 :《 证 据 法 学 》, 法 律 出 版 社 1999 年 版 ,第 
206 页 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 和 2 条 明确 规定 ,证 明 案 件 真实 情况 的 一 切 事 实 都 是 证 据 。 

© 我们 认 为, 应当 区 分 证 据 和 证 据 证 明 的 对 象 ,案件 事实 是 和 证据 所 要 证 明 的 对 象 , 而 不 属于 证 据 本 
身 , 证 据 应 当 是 证 明 案件 事实 的 一 种 手段 一 种 材料 ,材料 是 证 据 存 在 的 一 种 方式 。 从 这 个 意义 上 我 们 可 
以 将 行政 诉讼 的 证 据 定义 为 能 够 用 来 证 明 行 政 案件 真实 情况 的 一 切 材料 或 手段 。 参 阅 杨 寅 RCH 
国 行政 诉讼 制度 研究 》, 人 民法 院 出 版 社 2003 年 版 ,第 187 页 。 

@ 在 证 据 学 理论 上 ,证 据 具 有 客观 真实 性 .关联 性 合法 性 的 特征 ,此 即 证 据 *“ 三 性 说 "的 基本 观点 ， 
我 国 行政 法 学 界 虽 对 行政 诉讼 证 据 的 特征 有 不 同 论述 ,但 主流 观点 仍 将 证 据 的 “三 性 "作为 行政 诉讼 证 据 
的 特征 。 也 有 不 少 观点 在 这 “三 性 "之 外 ,提出 了 行政 诉讼 证 据 特有 的 特征 。 参 阅 胡 建 林 :《 行 政法 与 行 
政 诉 讼 法 》, 清 华 大 学 出 版 社 2008 年 版 ,第 470 一 471 页 ;应 松 年 、 杨 伟 东 :《 中 国 行政 法 学 20 年 研究 报 
告 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 702 一 705 页 。 近 年 来 还 有 学 者 专门 就 行政 诉讼 证 据 的 “合法 性 ” 
进行 了 论述 。 参 阅 吴 淞 豫 :;《 行 政 诉讼 证 据 合 法 性 研究 》, 法 律 出 版 社 2009 年 版 。 
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根据 《行政 诉讼 法 》 第 31 条 的 规定 ,行政 诉讼 的 法 定 证 据 依据 证 据 的 不 同 
形式 可 以 划分 为 以 下 七 个 种 类 : 

(—) 书证 

书证 , 即 作为 证 据 的 文书 ,是 指 以 其 内 容 文字 、 符 号 .图画 等 来 表达 一 定 的 
思想 并 用 以 证 明 案 件 事 实 的 材料 。 其 特征 是 通过 其 所 表达 或 反映 的 思想 内 容 来 
证 明 案 件 的 事实 。 在 行政 诉讼 中 ,作为 书证 的 文书 主要 有 行政 决定 书 、 公 证 书 、 
证 明 书 .许可 证 执照、 通知 书 等 。 

(二 ) 物证 

物证 , 即 作为 证 据 的 物品 ,是 指 以 其 存在 的 外 形 、 规 格 、 质 量 、 特 征 等 形式 来 
证 明 案 件 事实 的 物品 。 其 基本 特征 是 以 物品 的 自然 状态 来 证 明 案 件 事实 ,不 带 
有 任何 主观 内 容 。 作 为 证 据 的 物品 都 是 有 形 物 , 既 可 以 为 人 们 所 观察 ,又 可 以 在 
一 定 条 件 下 进行 比较 。 在 某 种 情况 下 ,同一 物品 同时 能 起 到 物证 和 书证 的 双重 
作用 ,如 行政 处 罚 决定 书 。 

(三 ) 视听 资料 

视听 资料 ,是 指 利用 录音 、 录 像 .计算 机 储存 等 手段 所 反映 出 的 声响 .影像 或 
其 他 信息 证 明 案件 事实 的 资料 。 视 听 资 料 是 随 着 现代 科学 技术 的 进步 而 发 展 起 
来 的 一 种 独立 的 证 据 种 类 。 其 特征 是 以 其 声响 、 影 像 或 其 他 信息 等 内 容 来 证 明 
案件 的 事实 ,其 内 容 的 显示 通常 需要 借助 于 一 定 的 科学 仪器 ,并 且 它 一 般 是 以 动 
态 的 内 容 来 起 证 骨 作用 的 ,因而 它 既 有 别 于 书证 ,又 有 别 于 物证 。 

(四 ) 证 人 证 言 

证 人 证 言 是 指 了 解 案件 情况 的 人 以 口头 或 书面 的 方式 ,向 人 民法 院 所 作 的 
与 案件 有 关 的 事实 的 陈述 。 证 人 必须 是 自然 人 ,凡是 了 解 案件 情况 的 人 ,都 可 以 
作为 证 人 ,但 是 ,不 能 正确 表达 意思 的 人 不 能 作为 证 人 。 证 人 在 诉讼 法 上 享有 一 
定 的 权利 和 承担 一 定 的 义务 。 证 人 有 权 要 求 宣读 .查阅 或 修改 询问 笔录 ,有 权 使 
用 本 民族 的 语言 文字 进行 陈述 ,另外 ,还 有 权 请 求 支 付 作 证 所 需 的 一 切 费 用 。 同 
时 ,证 人 负 有 出 庭 作 证 和 如 实 作证 的 义务 .CD 

(五 ) 当事人 的 陈述 

当事人 的 陈述 ,是 指 当事人 在 行政 诉讼 中 就 其 所 经 历 的 案件 事实 ,向 人 民法 
院 所 作 的 陈述 。 作 为 证 据 的 当事人 陈述 只 限于 当事人 对 案件 事实 的 陈述 , 它 包 
揪 承 认 、 反 驭 和 支持 叙述 三 方面 的 内 容 。 当 事 人 的 陈述 是 一 种 应 用 广泛 并 且 有 
较 强 证 明 力 的 证 据 形 式 。 但 是 ,由 于 当事人 与 案件 的 结果 有 直接 的 利害 关系 , 因 





@ 不 少 学 考 提 出 我 国 行政 诉讼 法 关于 证 人 证 言 的 规定 过 于 粗 漏 ,证 人 权利 义务 不 对 等 ,对 证 人 保 
PIETE, GRAS. SARME . 梁 风 云 :行政 诉讼 证 据 实证 分 析 》, 法 律 出 版 福 2007 年 版 ,第 112 一 
114 页 。 
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此 ,当事人 的 陈述 可 能 存在 一 定 的 片面 性 和 点 假 性 。 

(六 ) 鉴定 结论 

鉴定 结论 是 指 由 鉴定 部 门 指 派 具 有 专门 知识 和 专门 技能 的 人 对 某 些 专门 性 
问题 进行 分 析 ,鉴别 和 判断 ,从 而 得 出 的 能 够 证 明 案 件 事 实 的 书面 结论 。 

(七 ) 勘 验 笔录 、 现 场 笔 录 

勤 验 笔 录 是 指 对 物品 、 现 场 等 进行 察看 .检验 后 所 作 的 能 够 证 明 案件 情况 的 
记录 。 如 对 有 争议 的 建筑 物 进行 拍照 ,确定 方位 并 以 文字 表格、 图 画 等 形式 将 
所 得 结果 作出 记录 。 

现场 笔录 是 专 指 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 在 执行 职务 的 过 程 中 ,在 实施 具体 
行政 行为 时 ,对 某 些 事项 当场 所 作 的 能 够 证 明 案 件 事 实 的 记录 ,又 称 为 当场 记 
录 。 如 公安 机 关 对 违反 治安 管理 的 人 进行 询问 所 作 的 笔录 。 行 政 案件 涉及 的 现 
场 包括 行政 违法 行为 发 生 的 场所 、 作 出 具体 行政 行为 的 场所 以 及 案件 事实 发 生 
的 其 他 场所 。 

随 着 实践 发 展 , 法 定 证 据 种 类 已 不 适应 现实 需要 ,因此 有 学 者 认为 应 拓宽 对 
证 据 种 类 的 规定 ,应 当 在 《行政 诉讼 法 》 第 31 条 原 有 基础 上 再 增加 “其 他 可 以 有 
形 地 表现 所 载 内 容 的 证 据 ( 包 括 电 报 、 电 传 .传真 .电子 数据 交换 和 电子 邮件 
等 )” 的 规定 ,2 


第 二 节 ”行政 诉讼 的 举证 责任 


一 、 行 政 诉讼 举证 责任 的 性 质 和 构成 


行政 诉讼 的 举证 责任 是 指 由 法 律 预先 规定 ,在 行政 案件 的 真实 情况 难以 确 
定 的 情况 下 ,由 一 方 当事人 提供 证 据 予 以 证 明 , 其 提供 不 出 证 明 相应 事实 情况 的 
证 据 则 承担 败诉 风险 及 不 利 后 果 的 制度 。® 

完整 的 行政 诉讼 的 举证 责任 由 证 据 提 出 责任 或 推进 责任 (程序 责任 ) 和 说 
服 责任 (实体 责任 ) 两 部 分 构成 。 证 据 提出 责任 或 推进 责任 是 指 当 事 人 提供 证 
据 证 明 其 诉讼 主张 构成 法 律 争端 从 而 值得 或 者 应 当 由 法 院 予 以 审判 的 举证 责 
任 , 是 一 种 推进 程序 进展 的 责任 。 说 服 责任 是 指 当 事 人 提出 证 据 使 法 官 确信 其 
实体 主张 成 立 的 义务 ,是 一 种 决定 败诉 后 果 由 谁 承担 的 实体 责任 ,也 即 在 不 能 证 





a) 胡 建 条 《行政 诉讼 法 修改 研究 :( 中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 法 条 建议 及 理由 》, 浙 江 大 学 出 版 
社 2007 年 版 ,第 227 页 。 

O 举证 责任 最 早 是 罗马 法 中 出 现 的 概念 ,在 我 国 尽管 理论 上 对 其 早 有 研究 ,但 直至 1989 年 的 《 行 
政 诉 讼 法 》 才 在 法 律 上 明确 使 用 “举证 责任 "一 词 ,而 《行政 诉讼 法 ) 本 身 及 立法 机 关 . 司 法 机 关 都 未 对 这 
一 概念 予以 界定 。 学 界 基 于 对 举证 责任 性质 的 不 同 界定 ,对 于 行政 诉讼 举证 责任 的 概念 也 是 众说 纷 经 。 
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明 特 定 事实 或 者 特定 的 事实 真 伪 不 明 时 ,由 负 有 说 服 责任 的 当事人 承担 举证 不 
能 的 不 利 后 果 。 

推进 责任 和 说 服 责任 这 两 种 责任 相辅相成 ,但 说 服 责任 是 用 于 确定 行政 诉 
讼 后 果 的 程序 规则 ,更 具有 实质 意义 ,而 推进 责任 则 是 用 于 确定 行政 诉讼 审理 方 
式 和 方法 的 程序 规则 。2 了 

从 我 国 现行 的 立法 规定 来 看 ,《 民 事 诉讼 法 》《 刑 事 诉讼 法 》 规 定 的 举证 责 
任 都 是 推进 责任 。 这 是 由 人 民法 院 的 调查 职能 决定 的 ,法 院 的 调查 职能 割断 了 
当事人 的 举证 责任 与 诉讼 后 果 之 间 的 必然 联系 。 由 我 国 行政 诉讼 的 性 质 和 特点 
所 决定 ,行政 诉讼 中 的 举证 责任 不 同 于 其 他 诉讼 中 的 举证 责任 ,具有 其 自身 的 特 
点 , 它 存 在 着 推进 责任 和 说 服 责任 的 区 分 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 》 第 32 条 的 规定 ， 
被 告 对 被 诉 具 体 行 政 行为 的 合法 性 承担 说 服 责任 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 第 41 条 
的 规定 ,原告 证 明 起 诉 符合 法 定 起 诉 条 件 的 举证 责任 属于 推进 责任 。 


二 、 行 政 诉讼 举证 责任 的 分 配 


在 行政 诉讼 中 ,举证 责任 主要 由 被 诉 的 行政 主体 一 方 承 担 。《 行 政 诉 讼 法 》 
第 32 条 规定 ;被告 对 作出 的 具体 行政 行为 负 有 举证 责任 ,应 当 提供 作 册 该 具 
体 行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 ”行政 诉讼 法 确定 被 告 对 被 诉 的 具 
体 行政 行为 负 举 证 责任 ,是 行政 诉讼 举证 责任 的 原则 和 特色 ,在 行政 诉讼 中 具有 
特殊 的 意义 ,其 主要 理论 和 实践 依据 如 下 : 

1. 由 被 告 方 负 举 证 责任 ,有 利于 保护 原告 一 方 的 诉权 。 行 政 诉讼 是 作为 原 
告 的 行政 相对 人 认为 行政 主体 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 而 提起 的 。 而 行 
政 相对 人 难于 了 解 行政 管理 的 具体 依据 和 有 关 的 专业 知识 ,如 果 要 原告 承担 举 
证 责任 ,让 其 证 明 具 体 行政 行为 的 违法 性 ,显然 无 法 胜任 ,更 无 法 胜诉 ,从 而 导致 
原告 在 行政 诉讼 中 的 诉权 得 不 到 实质 性 的 保护 。 

2. 由 被 告 方 负 举 证 责任 ,有 利于 充分 发 挥 行政 主体 的 举证 优势 。 在 国家 行 
政 管理 活动 中 ,行政 主体 处 于 主导 的 地 位 ,其 自行 依据 法 律 法 规 和 相应 事实 作出 
具体 行政 行为 ,无 须 行 政 相对 人 同意 。 因 此 ,行政 主体 的 举证 能 力 比 原告 强 , 在 
诉讼 中 让 其 负 主 要 举证 责任 ,有 利于 当事人 双方 的 诉讼 地 位 在 事实 上 的 平等 , 同 
时 也 体现 了 负 扫 公平 原则 ,更 重要 的 是 能 够 在 案件 事实 难以 查 清 的 情况 下 ,迫使 
行政 主体 提供 证 据 ,否则 就 要 承担 败诉 后 果 。 从 而 有 利于 法 院 尽 快 查 清 案件 事 
实 ,促使 行政 争议 的 早日 解决 。 

3. 由 被 告 方 负 举 证 责任 ,有 利于 促进 行政 主体 依法 行政 。 依 法 行政 是 国家 





D 高 家 伟 :《 论 行政 诉讼 举证 责任 》, 载 (行政 法 论 从 》 第 1 卷 ,法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 446—450 
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行政 管理 的 一 项 基本 原则 ,要 求 行政 权力 的 运行 必须 正确 、 合 法 ,行政 主体 在 进 
人 诉讼 程序 之 前 .作出 具体 行政 行为 之 时 ,就 应 当 具 有 事实 根据 和 法 律 根 据 , 否 
则 就 是 非法 的 或 者 是 无 效 的 。 因 此 ,在 行政 诉讼 中 ,行政 主体 有 义务 提供 其 作出 
具体 行政 行为 合法 的 证 据 。 

行政 诉讼 的 举证 责任 在 立法 上 的 规定 较为 简单 ,主要 表现 在 对 所 有 类 型 的 
行政 诉讼 都 适用 一 个 统一 的 举证 规则 ,对 举证 责任 未 进行 进一步 区 分 。 对 此 ,有 
必要 加 以 改进 ,应 当 针对 不 同类 型 的 行政 诉讼 ,确立 不 同 的 举证 规则 。 如 行政 行 
为 诉讼 ,应 由 被 告 承担 举证 责任 。 因 为 从 行政 行为 与 证 据 的 关系 来 看 ,被 告 应 在 
行政 程序 中 完成 举证 义务 ,由 被 告 承担 举证 责任 ,符合 行政 诉讼 的 立法 目的 。 而 
对 非 行政 行为 诉讼 ,由 于 其 与 民事 案件 类 似 , 故 原 则 上 应 适用 谁 主 张 谁 举 证 的 
规则 。 


、 行政 诉 讼 举证 责任 的 范围 


行政 诉讼 在 举证 责任 范围 上 具有 以 下 特点 : 

1. 行政 诉讼 中 ,被 告 举证 责任 的 范围 包括 作出 具体 行政 行为 的 证 据 和 所 依 
据 的 规范 性 文件 , 即 举 证 范围 不 限于 事实 根据 ,而 且 还 包括 行政 主体 作出 具体 行 
政 行 为 的 法 律 及 行政 规范 依据 。 

在 我 国 《 行 政 诉讼 法 》 第 31 条 中 没有 把 规范 性 文件 列 为 法 定 的 证 据 种 类 ， 
但 是 ,在 《行政 诉讼 法 ?第 32 条 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 26 条 第 2 款 《 行 政 
诉讼 证 据 司法 解释 》 第 1 条 中 都 强调 了 被 告 应 当 提供 作出 具体 行政 行为 所 依据 
的 规范 性 文件 。 由 此 可 见 ,规范 性 文件 虽然 不 属于 行政 诉讼 的 法 定 证 据 种 类 ,但 
它 是 被 告 举证 责任 的 必 备 内 容 , 这 表明 在 立法 上 回避 了 “规范 性 文件 作为 一 种 
独立 的 证 据 类 别 ”。 目 前 理论 界 与 实务 界 均 肯定 规范 性 文件 属于 举证 范围 ,但 
对 于 规范 性 文件 是 否 一 种 独立 的 证 据 类 别 , 是 否 适用 证 据 规则 , 则 有 分 歧 。@ 行 
政 诉讼 法 中 强调 将 规范 性 文件 作为 被 告 举 证 的 必 备 内 容 , 是 因为 行政 诉讼 不 同 
于 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 ,行政 诉讼 是 对 具体 行政 行为 的 合法 性 进行 审查 的 诉讼 
活动 ,而 法 律 依据 是 具体 行政 行为 能 否 成 立 、 合 法 与 否 的 一 个 重要 方面 。 

2. 被 告 对 被 诉 的 具体 行政 行为 负 有 举证 责任 ,并 不 意味 着 在 行政 诉讼 中 被 
告 对 一 切 事实 都 负 举证 责任 ,而 只 是 在 确定 具体 行政 行为 的 合法 性 时 ,必须 由 被 
告 承担 举证 责任 。 在 行政 诉讼 的 其 他 方面 ,如 解决 行政 赔偿 问题 , 则 不 一 定 都 由 
被 告 承担 举证 责任 。 

3. 根据 行政 诉讼 法 的 规定 ,原告 对 其 所 主张 的 被 诉 具 体 行政 行为 违法 不 负 





O 参阅 应 松 年 、 杨 伟 东 《中 国 行政 法 学 20 年 研究 报告 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 707 
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举证 责任 ,但 这 并 不 意味 着 原告 不 负 任 何 举证 责任 。《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 第 
27 条 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 ) 第 4 条 至 第 7 条 《行政 赔偿 司法 解释 》 第 32 
条 《审理 反 补贴 行政 案件 司法 解释 》 第 8 条 《审理 反倾销 行政 案件 司法 解释 》 
第 8 条 都 规定 了 原告 的 举证 责任 。 具 体 来 说 ,原告 对 下 列 事项 承担 举证 责任 :其 
一 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 人 民法 院 起 诉 时 ,应 当 提 供 其 符合 起 诉 条 件 的 相 
应 的 证 据 材 料 ,证 明 起 诉 符合 法 定 条 件 ,但 被 告 认 为 原告 起 诉 超过 起 诉 期 限 的 ， 
由 被 告 承担 举证 责任 。 其 二 ,在 起 诉 被 告 不 作为 的 案件 中 ,原告 应 当 提 供 其 在 行 
政 程序 中 曾经 提出 申请 的 证 据 材料 。 但 有 下 列 情形 的 除外 :一 是 被 告 应 当 依 职 
权 主 动 履行 法 定 职责 的 ;二 是 原告 因 被 告 受理 申请 的 登记 制度 不 完备 等 正当 事 
由 不 能 提供 相关 证 据 材 料 并 能 够 作出 合理 说 明 的 。 其 三 ,在 行政 赔偿 诉讼 中 , 原 
告 应 当 对 被 诉 具体 行政 行为 造成 损害 的 事实 提供 证 据 。 原 告 可 以 提供 证 明 被 诉 
具体 行政 行为 违法 的 证 据 。 原 告 提 供 的 证 据 不 成 立 的 ,不 免除 被 告 对 被 诉 具体 
行政 行为 合法 性 的 举证 责任 。 其 四 ,其 他 应 当 由 原告 承担 举证 责任 的 事项 。 

4. 第 三 人 的 举证 范围 ,理论 观点 与 实务 做 法 通常 是 根据 第 三 人 的 诉讼 法 律 
地 位 确定 不 同 的 举证 责任 。 例 如 ,处 于 原告 地 位 的 第 三 人 的 举证 责任 等 间 于 
IRF oO 


四 、 举 证 时 限 


在 行政 诉讼 中 ,举证 时 限制 度 对 于 提高 行政 审判 效率 ,维护 行政 审判 的 严肃 
性 和 树立 法 院 的 权威 ,具有 重要 的 意义 。《 行 政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 根 据 具体 情 
况 ,对 当事人 的 举证 时 限 作出 了 明确 的 规定 ,确立 了 当事人 提供 证 据 的 时 间 
规则 。 

(一 ) 被 告 的 举证 时 限 

根据 《行政 诉讼 法 》 第 32 条 和 第 43 条 的 规定 ,被 告 对 作出 的 具体 行政 行为 
负 有 举证 责任 ,应当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 日 内 ,提供 据 以 作出 被 诉 具 体 
行政 行为 的 全 部 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 被 告 不 提供 或 者 无 正当 理由 逾期 
提供 证 据 的 , 视 为 被 诉 具 体 行 政 行为 没有 相应 的 证 据 。 

被 告 因 不 可 抗力 或 者 客观 上 不 能 控制 的 其 他 正当 事由 ,不 能 在 上 述 期 限 内 
提供 证 据 的 ,应 当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 日 内 向 人 民法 院 提 出 延期 提供 证 
据 的 书面 申请 。 人 民法 院 准 许 延 期 提供 的 ,被告 应 当 在 正当 事由 消除 后 10 日 内 
提供 证 据 。 和 逾期 提供 的 , 视 为 被 诉 具体 行政 行为 没有 相应 的 证 据 。 





D ”通常 区 分 为 处 于 原告 地 位 的 第 三 人 的 举证 责任 .处 于 被 告 地 位 的 第 三 人 的 举证 责任 .支持 原告 
诉讼 请 求 的 第 三 人 的 举证 责任 ` 支 持 被 告诉 讼 请 求 的 第 三 人 的 举证 责任 、 独 立 于 本 诉 原告 和 被 告诉 讼 请 
求 的 第 三 人 的 举证 责任 。 参 阅 叶 平 :《 行 政 诉 讼 第 三 人 举证 问题 研究 》, 载 《 行 政法 学 研究 》2003 年 第 3 
期 ; 宋 随 军 、 梁 凤 云 :《 行 政 诉讼 证 据 实 证 分 析 》, 法 律 出 版 社 2007 年 版 ,第 274 一 280 页 。 
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被 告 在 二 审 过 程 中 向 法 庭 提交 在 一 审 过 程 中 应 当 提 交 而 没有 提交 的 证 据 ， 
不 能 作为 二 审 法 院 撤销 或 者 变更 一 审 裁判 的 根据 。 

(二 ) 原告 或 者 第 三 人 的 举证 时 限 

原告 或 者 第 三 人 应 当 在 开庭 审理 前 或 者 人 民法 院 指 定 的 交换 证 据 之 日 提供 
证 据 。 因 正当 事由 申请 延期 提供 证 据 的 ,经 人 民法 院 准许 ,可 以 在 法 庭 调 查 中 提 
供 。 逾 期 提供 证 据 的 , 视 为 放弃 举证 权利 。 原 告 或 者 第 三 人 在 第 一 审 程序 中 无 
正当 事由 未 提供 而 在 第 二 审 程序 中 提供 的 证 据 , 人 民法 院 不 予 接纳 。 

人 民法 院 向 当事人 送 达 受理 案件 通知 书 或 者 应 诉 通知 书 时 ,应 当 告 知 其 举 
证 范围 .举证 期 限 和 和 逾期 提供 证 据 的 法 律 后 果 ,并 告知 因 正 当 事 由 不 能 按期 提供 
证 据 时 应 当 提出 延期 提供 证 据 的 申请 。 

目前 ,理论 界 多 主张 在 修改 《4 行政 诉讼 法 》 时 ,适当 延长 当事人 的 举证 
时 限 。2 


第 三 节 ”行政 诉讼 的 证 据 规 则 


一 、 提 供 证 据 的 规则 


(一 ) 人 民法 院 有 权 要 求 当事人 提供 或 者 补充 证 据 

《行政 诉讼 法 》 第 34 条 赋予 了 人 民法 院 要 求 当 事 人 提供 或 者 补充 证 据 的 权 
力 , 但 是 ,并 没有 具体 规定 在 什么 情况 下 行使 这 一 权利 。 在 司法 实践 中 ,具体 区 
分 以 下 两 种 情形 :其 一 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 有 权 要 求 当 事 人 提供 或 者 
补充 证 据 :(1) 被 告 作出 具体 行政 行为 时 已 经 收集 .应 向 人 民法 院 提 供 而 没有 提 
供 的 证 据 材 料 和 规范 性 文件 ;(2) 当事人 应 当 提供 而 未 提供 的 证 据 材料 的 原件 
或 原 物 ;(3) 当事人 一 方 或 双方 提出 了 在 行政 程序 中 没有 提出 的 待 证 事实 ; 
(4) 当事人 提出 了 新 的 诉讼 请 求 ;(5) 其 他 要 求 提供 证 据 或 补充 证 据 的 情况 。 
其 二 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,被 告 经 人 民法 院 准 许可 以 补充 相关 的 证 据 : (1) 被 告 
在 作出 具体 行政 行为 时 已 经 收集 证 据 , 但 因 不 可 抗力 等 正当 事由 不 能 提供 的 ; 
(2) 原告 或 者 第 三 人 在 诉讼 过 程 中 ,提出 了 其 在 被 告 实施 行政 行为 过 程 中 没有 
提出 的 反 发 理由 或 者 证 据 的 。 人 民法 院 有 权 向 有 关 行 政 机 关 以 及 其 他 组 织 、 公 
民 调 取证 据 。 

(=) 当事人 有 向 人 民法 院 主 动 . 及 时 提供 证 据 的 权利 和 义务 

与 人 民法 院 依法 享有 的 要 求 当事人 提供 或 者 补充 证 据 的 职权 相对 应 , 当 事 





O 参阅 胡 建 春 :《 行 政 激 讼 法 修改 研究 》 ,浙江 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 227 一 270 页 ; BRM Cal 
法 改革 与 行政 诉讼 制度 的 完善 :行政 诉讼 法 修改 建议 稿 及 理由 说 明 书 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2004 年 版 ， 
第 223 页 。 
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人 也 有 主动 .及 时 地 向 人 民法 院 提 供 证 据 的 权利 和 义务 。 作 为 权利 ,人 民法 院 有 
接受 的 义务 ;作为 义务 ,人 民法 院 有 要 求 其 提供 的 权利 。 如 果 当 事 人 拒 不 履行 其 
法 定 的 义务 ,应 当 承 担 相应 的 法 律 后果 。 

(三 ) 在 诉讼 过 程 中 ,专门 性 问题 应 当 由 法 定 的 或 指定 的 鉴定 部 门 鉴 定 

《行政 诉讼 法 》 第 35 条 规定 :“ 在 诉讼 过 程 中 ,人 民法 院 认 为 对 专门 性 问题 
需要 鉴定 的 ,应 当 交 由 法 定 鉴定 部 门 鉴定 ;没有 法 定 鉴定 部 门 的 ,由 人 民法 院 指 
定 的 鉴定 部 门 鉴定 。 法定 的 鉴定 部 门 对 专门 性 的 问题 进行 鉴定 并 向 人 民法 院 
提供 鉴定 结论 ,是 鉴定 部 门 的 一 项 重要 的 法 定义 务 。 

人 民法 院 对 委托 或 者 指定 的 鉴定 部 门 出 具 的 鉴定 书 , 应 当 审 查 是 否 具 有 下 
列 内 容 :(1) 鉴定 的 内 容 ;(2) 鉴定 时 提交 的 相关 材料 ;(3) 鉴定 的 依据 和 使 用 
的 科学 技术 手段 ;(4) 鉴定 的 过 程 ;(5) 明确 的 鉴定 结论 ;(6) 鉴定 部 门 和 鉴定 
人 鉴定 资格 的 说 明 ;(7) 鉴定 人 及 鉴定 部 门 签名 盖 章 。 上 述 内 容 欠 缺 或 者 鉴定 
结论 不 明确 的 ,人 民法 院 可 以 要 求 鉴定 部 门 予以 说 明 、 补 充 鉴 定 或 者 重新 鉴定 。 

(四 ) 各 类 证 据 的 提供 规则 

对 各 类 证 据 的 提供 规则 作出 具体 明确 的 规定 ,是 质证 和 认证 的 基础 ,对 于 查 
明 案 件 事实 具有 重要 的 意义 ,为 此 ,《 行 政 诉讼 证 据 司 法 解释 》) 对 各 类 证 据 的 提 
供 规则 提出 了 明确 的 要 求 。 

1. 书证 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 第 10 条 ,当事人 向 人 民法 院 提供 书证 的 ,应 
当 符合 下 列 要 求 :(1) 提供 书证 的 原件 ,原本 .正本 和 副本 均 属 于 书证 的 原件 。 
提供 原件 确 有 困难 的 ,可 以 提供 与 原件 核对 无 误 的 复印 件 、 照 片 .节录 本 。(2) 
提供 由 有 关 部 门 保 管 的 书证 原件 的 复制 件 .影印 件 或 者 抄录 件 的 ,应 当 注 明 出 
处 ,经 该 部 门 核对 无 异 后 加 盖 其 印章 。(3) 提供 报表 、 图 纸 、 会 计 账 册 .专业 技术 
资料 科技 文献 等 书证 的 ,应 当 附 有 说 明 材料 。(4) 被 告 提供 的 被 诉 具 体 行政 行 
为 所 依据 的 询问 、 陈 述 .谈话 类 笔录 ,应 当 有 行政 执法 人 员 ,被 询问 人 .陈述 人 . 谈 
话 人 签名 或 者 盖 章 。 法 律 、 法 规 、 司 法 解释 和 规章 对 书证 的 制作 形式 另 有 规定 
的 ,从 其 规定 。 

2. 物证 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 第 11 条 ,当事人 向 人 民法 院 提供 物证 的 ,应 
当 符 合 下 列 要 求 :(1) 提供 原 物 。 提 供 原 物 确 有 困难 的 ,可 以 提供 与 原 物 核对 无 
误 的 复制 件 或 者 证 明 该 物证 的 照片 .录像 等 其 他 证 据 。(2) 原 物 为 数量 较 多 的 
种 类 物 的 ,可 提供 其 中 的 一 部 分 。 

3. 视听 资料 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 第 12 条 ,当事人 向 人 民法 院 提供 计算 机 数 
据 或 者 录音 、 录 像 等 视听 资料 的 ,应 当 符合 下 列 要 求 :(1) 提供 有 关 资 料 的 原始 
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载体 。 提 供 原 始 载体 确 有 困难 的 ,可 以 提供 复制 件 。(2) 注 明 制作 方法 、 制 作 时 
间 、 制 作 人 和 证 明 对 象 等 。(3) 声音 资料 应 当 附 有 该 声音 内 容 的 文字 记录 。 

4. 证 人 证 言 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 第 13 条 ,当事人 向 人 民法 院 提 供 证 人 证 言 
的 ,应 当 符 合 下 列 要 求 :(1)〉 写 明证 人 的 姓名 \ 年 龄 .性 别 、 职 业 、 住 址 等 基本 情 
况 ;(2) 有 证 人 的 签名 ,不 能 签名 的 ,应 当 以 盖 章 等 方式 证 明 ;(3) 注 明 出 具 日 
期 ;(4) 附 有 居民 身份 证 复印 件 等 证 明证 人 身份 的 文件 。 

5. 鉴定 结论 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 第 14 条 ,被 告 向 人 民法 院 提 供 的 在 行政 程 
序 中 采用 的 鉴定 结论 ,应 当 载 明 委 托 人 和 委托 鉴定 的 事项 、 向 鉴定 部 门 提交 的 相 
关 材 料 、 鉴 定 的 依据 和 使 用 的 科学 技术 手段 、 鉴 定 部 门 和 鉴定 人 鉴定 资格 的 说 
明 , 并 应 有 鉴定 人 的 签名 和 鉴定 部 门 的 盖 章 。 通 过 分 析 获 得 的 鉴定 结论 ,应 当 说 
明 分 析 过 程 。 

对 需要 鉴定 的 事项 负 有 举证 责任 的 当事人 ,在 举证 期 限 内 无 正当 理由 不 提 
出 鉴定 申请 、 不 预 交 鉴定 费用 或 者 拒 不 提供 相关 材料 ,致使 对 案件 争议 的 事实 无 
法 通过 鉴定 结论 予以 认定 的 ,应 当 对 该 事实 承担 举证 不 能 的 法 律 后 果 。 

原告 或 者 第 三 人 有 证 据 或 者 有 正当 理由 表明 被 告 据 以 认定 案件 事实 的 鉴定 
结论 可 能 有 错误 ,在 举证 期 限 内 书面 申请 重新 鉴定 的 ,人 民法 院 应 予 准许 。 当 事 
人 对 人 民法 院 委托 的 鉴定 部 门 作 出 的 鉴定 结论 有 异议 申请 重新 鉴定 ,提出 证 据 
证 明 存 在 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 予 准许 :(1) 鉴定 部 门 或 者 鉴定 人 不 具有 
相应 的 鉴定 资格 的 ;(2) 鉴定 程序 严重 违法 的 ;(3) 鉴定 结论 明显 依据 不 足 的 ; 
(4) 经 过 质证 不 能 作为 证 据 使 用 的 其 他 情形 。 对 有 缺陷 的 鉴定 结论 ,可 以 通过 
补充 鉴定 、 重 新 质证 或 者 补充 质证 等 方式 解决 。 

6. 现场 笔录 的 提供 规则 

根据 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 ) 第 15 条 ,被 告 向 人 民法 院 提供 的 现场 笔录 ， 
应 当 载 明 时 间 、 地 点 和 事件 等 内 容 , 并 由 执法 人 员 和 当事人 签名 。 当 事 人 拒绝 签 
名 或 者 不 能 签名 的 ,应 当 注 明 原 因 。 有 其 他 人 在 现场 的 ,可 由 其 他 人 签名 。 法 
律 ,法规 和 规章 对 现场 笔录 的 制作 形式 另 有 规定 的 ,从 其 规定 。 

7. 境外 及 港澳 台 证 据 的 提供 规则 

当事人 向 人 民法 院 提供 的 在 我 国 领域 外 形成 的 证 据 ,应 当 说 明 来 源 , 经 所 在 
国 公证 机 关 证 明 ,并 经 我 国 驻 该 国 使 领 馆 认证 ,或 者 履行 我 国 与 证 据 所 在 国 订立 
的 有 关 条 约 中 规定 的 证 明 手 续 。 

当事人 提供 的 在 香港 特别 行政 区 .澳门 特别 行政 区 和 人 台湾 地 区 内 形成 的 证 
据 , 应 当 具 有 按照 有 关 规 定 办 理 的 证 明 手 续 。 

当事人 向 人 民法 院 提供 外 文书 证 或 者 外 国语 视听 资料 的 ,应 当 附 有 由 具有 
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翻译 资质 的 机 构 翻 译 的 或 者 其 他 翻译 准确 的 中 文 译本 ,由 翻译 机 构 凑 章 或 者 翻 
译 人 员 签名 。 


二 、 调 取证 据 的 规则 


调 取 证 据 是 行政 诉讼 法 赋予 人 民法 院 的 重要 程序 性 权力 , 它 既 体现 了 行政 
诉讼 的 职权 性 ,又 是 解决 当事人 举证 困难 的 司法 救济 方式 。 

(一 ) 法 院 的 取证 规则 

《行政 诉讼 法 ) 第 34 条 赋予 了 人 民法 院 以 调查 取证 权 , 人 民法 院 有 权 向 有 
关 行 政 机 关 以 及 其 他 组 织 、 公 民 调 取证 据 。 但 是 ,行政 诉讼 法 并 没有 具体 明确 行 
使 这 一 权力 的 法 定 情形 和 适用 条 件 。 

《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 29 条 规定 了 法 院 有 权 调 取证 据 的 法 定 情形 :(1) 
原告 或 者 第 三 人 及 其 诉讼 代理 人 提供 了 证 据 线索 ,但 元 法 自行 收集 而 申请 人 民 
法 院 调 取 的 ;(2) 当事人 应 当 提 供 而 无 法 提供 原件 或 原 物 的 。 这 表明 《行政 诉 
讼 法 司法 解释 ?在 法 院 调查 取证 权 方 面 进行 了 限制 。 

按照 行政 审判 改革 的 要 求 和 发 展 趋势 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 对 法 院 调 
取证 据 进行 了 严格 的 限制 。 其 第 22 条 规定 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 有 权 
向 有 关 行 政 机 关 以 及 其 他 组 织 .公民 调 取证 据 :(1) 涉及 国家 利益 .公共 利益 或 
者 他 人 合法 权益 的 事实 认定 的 ;(2) 涉及 依 职权 追加 当事人 、 中 止 诉讼 、 终 结 诉 
讼 .回避 等 程序 性 事项 的 。 

《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 还 对 人 民法 院 异 地 取证 作出 了 规定 。 人 民法 院 
需要 调 取 的 证 据 在 异地 的 ,可 以 书面 委托 证 据 所 在 地 人 民法 院 调 取 。 受 托 人 民 
法 院 应 当 在 收 到 委托 书后 ,按照 委托 要 求 及 时 完成 调 取 证 据 工作 , 送 交 委托 人 民 
法 院 。 受 托 人 民法 院 不 能 完成 委托 内 容 的 ,应 当 告 知 委托 的 人 民法 院 并 说 明 
原因 。 

(二 ) 当事人 的 取证 规则 

1. 被 告 的 取证 规则 

在 诉讼 过 程 中 ,被 告 及 其 代理 人 不 得 自行 向 原告 和 证 人 收集 证 据 。 

这 是 关于 行政 诉讼 被 告 取证 的 限制 性 规定 ,这 一 规定 的 立法 目的 主要 在 于 : 
一 是 为 了 促使 作为 被 告 的 行政 主体 在 行使 职权 的 过 程 中 能 切实 做 到 “ 先 取 证 ， 
BRR” ,严格 依法 行政 。 二 是 为 了 确保 行政 诉讼 证 据 的 真实 性 和 合法 性 。 

当然 ,在 诉讼 过 程 中 ,原则 上 不 允许 被 告 向 证 人 收集 证 据 , 但 是 在 经 过 法 院 
允许 或 者 应 法 院 要 求 的 情况 下 是 例外 。 

2. 原告 或 第 三 人 的 取证 问题 

对 于 原告 或 第 三 人 的 取证 活动 《行政 诉讼 法 》 和 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 都 
没有 作出 规定 。 从 理论 上 讲 ,原告 或 第 三 人 在 行政 诉讼 中 的 取证 活动 不 存在 任 
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何 限制 ,但 是 ,其 取证 活动 受 举证 时 效 的 限制 .《 行 政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 第 23 
条 对 此 作出 规定 ,原告 或 者 第 三 人 不 能 自行 收集 ,但 能 够 提供 确切 线索 的 ,可 以 
申请 人 民法 院 调 取 下 列 证 据 材 料 :(1) 由 国家 有 关 部 门 保存 而 须 由 入 民法 院 调 
取 的 证 据 材 料 ;(2) 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘密 、 个 人 隐私 的 证 据 材料 ;(3) 确 因 窜 
观 原因 不 能 自行 收集 的 其 他 证 据 材料 。 人 民法 院 不 得 为 证 明 被 诉 具体 行政 行为 
的 合法 性 , 调 取 被 告 在 作出 具体 行政 行为 时 未 收集 的 证 据 。 

3. 当事人 取证 的 申请 及 其 审查 

当事人 申请 人 民法 院 调 取证 据 的 ,应 当 在 举证 期 限 内 提交 调 取证 据 申 请 书 。 
调 取 证 据 申请 书 应 当 写 明 下 列 内 容 :(1) 证 据 持 有 人 的 姓名 或 者 名 称 ,住址 等 基 
本 情况 ;(2) 拟 调 取证 据 的 内 容 ;(3) 申请 调 取 证 据 的 原因 及 其 要 证 明 的 案件 

人 民法 院 对 当事人 调 取证 据 的 申请 ,经 审查 符合 调 取 证 据 条 件 的 ,应 当 及 时 
决定 调 取 ; 不 符合 调 取 证 据 条 件 的 ,应 当 向 当事人 或 者 其 诉讼 代理 人 送 达 通知 
书 ,说 明 不 准许 调 取 的 理由 。 当 事 人 及 其 诉讼 代理 人 可 以 在 收 到 通知 书 之 日 起 
3 日 内 向 受理 申请 的 人 民法 院 书 面 申请 复议 一 次 。 人 民法 院 应 当 在 收 到 复议 申 
请 之 日 起 5 日 内 作出 答复 。 

人 民法 院 根 据 当 事 人 申请 ,经 调 取 未 能 取得 相应 证 据 的 ,应 当 告 知 申请 人 并 
说 明 原 因 。 


三 、 作 证 规则 


《行政 诉讼 法 》 和 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 对 证 人 作证 没有 作出 相应 的 规定 ， 
《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 第 41 条 至 第 46 条 对 行政 诉讼 作证 规则 作出 了 规定 。 
具体 作证 规则 如 下 : 

1. 凡是 知道 案件 事实 的 人 ,都 有 出 庭 作 证 的 义务 。 有 下 列 情形 之 一 的 ,经 
人 民法 院 准许 ,当事人 可 以 提交 书面 证 言 :(1) 当事人 在 行政 程序 或 者 庭 前 证 据 
交换 中 对 证 人 证 言 无 异议 的 ; (2) 证 人 因 年 迈 体 弱 或 者 行动 不 便 无 法 出 庭 的 ; 
(3) WEA RAE .交通 不 便 无 法 出 庭 的 ;(4) 证 人 因 自 然 灾害 等 不 可 抗力 或 
者 其 他 意外 事件 无 法 出 庭 的 ;(5) 证 人 因 其 他 特殊 原因 确实 无 法 出 庭 的 。 

2. 不 能 正确 表达 意志 的 人 不 能 作证 。 根 据 当事人 申请 ,人 民法 院 可 以 就 证 
人 能 否 正 确 表 达意 志 进 行 审查 或 者 交 由 有 关 部 门 鉴定 。 必 要 时 ,人 民法 院 也 可 
以 依 职 权 交 由 有 关 部 门 鉴定 。 

3. 当事人 申请 证 人 出 庭 作证 的 ,应 当 在 举证 期 限 届 满 前 提出 ,并 经 人 民法 
院 许可 。 人 民法 院 准 许 证 人 出 庭 作 证 的 ,应 当 在 开庭 审理 前 通知 证 人 出 庭 作证 ， 
当事人 在 庭审 过 程 中 要 求证 人 出 庭 作证 的 ,法 庭 可 以 根据 审理 案件 的 具体 情况 ， 
决定 是 否 准 许 以 及 是 否 延 期 审理 。 
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4. 有 下 列 情 形 之 一 ,原告 或 者 第 三 人 可 以 要 求 相 关 行 政 执法 人 员 作 为 证 人 
出 庭 作 证 :(1) 对 现场 笔录 的 合法 性 或 者 真实 性 有 蜡 议 的 ;(2) 对 扣押 财产 的 品 
种 或 者 数量 有 异议 的 ;(3) 对 检验 的 物品 取样 或 者 保管 有 异议 的 ;(4) 对 行政 执 
法 人 员 的 身份 的 合法 性 有 异议 的 ;(5) 需要 出 庭 作 证 的 其 他 情形 。 

5. 证 人 出 庭 作证 时 ,应 当 出 示 证 明 其 身份 的 证 件 。 法 庭 应 当 告 知 其 诚实 作 
证 的 法 律 义务 和 作伪 证 的 法 律 责任 。 出 庭 作 证 的 证 人 不 得 旁听 案件 的 审理 。 法 
庭 询问 证 人 时 ,其 他 证 人 不 得 在 场 ,但 组 织 证 人 对 质 的 除外 。 

6. 证 人 应 当 陈 述 其 亲历 的 具体 事实 。 证 人 根据 其 经 历 所 作 的 判断 、 推 测 或 
者 评论 ,不 能 作为 定案 的 依据 。 


四 、 质 证 规则 


行政 诉讼 的 质证 是 指 在 法 庭 的 主持 和 当事人 的 参加 下 ,对 当 庭 出 示 的 证 据 
进行 相互 对 质 辩 认 、 质 疑 和 核实 的 证 明 活 动 。《 行 政 诉讼 法 ) 第 31 条 第 2 款 规 
定 ,证 据 经 法 庭审 查 属 实 , 才 能 作为 定案 的 根据 。《 行 政 诉讼 法 司法 解释 第 31 
条 第 1 款 和 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 第 35 条 第 1 款 规 定 , 未 经 庭审 质证 的 证 
据 ,不 能 作为 定案 的 依据 。 行 政 诉讼 的 质证 规则 主要 有 : 

1. 证 据 应 当 在 法 庭 上 出 示 ,并 经 庭审 质证 。 当 事 人 在 庭 前 证 据 交换 过 程 中 
没有 争议 并 记录 在 卷 的 证 据 ,经 审判 人 员 在 庭审 中 说 明 后 ,可 以 作为 认定 案件 事 
EMRE, 

| BRR, ABH TE 4 BAD EKER RY, eS 
ISOM KEI weR IO RM. tameih en seo oe 二 和 
除外 。 

3. 涉及 国家 秘密 .商业 秘密 和 个 人 隐私 或 者 法 律 规定 的 其 他 应 当 保密 的 证 
据 ,不 得 在 开庭 时 公开 质证 。 

4. 当事人 申请 人 民法 院 调 取 的 证 据 ,由 申请 调 取证 据 的 当事人 在 庭审 中 出 
示 , 并 由 当事人 质证 。 人 民法 院 依 职权 调 取 的 证 据 , 由 法 庭 出 示 , 并 可 就 调 取 该 
证 据 的 情况 进行 说 明 , 听 取 当 事 人 意见 。 

5. 当事人 应 当 围 绕 证 据 的 关联 性 、 合 法 性 和 真实 性 ,针对 证 据 有 无 证 明 效 
力 以 及 证 明 效 力 大 小 ,进行 质证 。 经 法 庭 准 许 , 当事人 及 其 代理 人 可 以 就 证 据 问 
题 相互 发 问 ,也 可 以 向 证 人 、 鉴 定 人 或 者 勘 验 人 发 间 , 发 问 的 内 容 应 当 与 案件 事 
实 有 关联 ,不 得 采用 引诱 威胁、 侮辱 等 语言 或 者 方式 。 

6. 对 书证 、 物 证 和 视听 资料 进行 质证 时 ,当事人 应 当 出 示 证 据 的 原件 或 者 
原 物 。 但 有 下 列 情况 之 一 的 除外 :(1) 出 示 原 件 或 者 原 物 确 有 困难 并 经 法 庭 准 
许可 以 出 示 复 制 件 或 者 复制 品 ;(2) 原件 或 者 原 物 已 不 存在 ,可 以 出 示 证 明 复制 
件 、 复 制品 与 原件 、 原 物 一 致 的 其 他 证 据 。 视 听 资 料 应 当当 庭 播 放 或 者 显示 ,并 
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由 当事人 进行 质证 。 

当事人 要 求 鉴定 人 出 庭 接 受 询问 的 ,鉴定 人 应 当 出 庭 。 鉴 定 人 因 正 当 事 由 
不 能 出 庭 的 ,经 法 庭 准许 ,可 以 不 出 庭 ,由 当事人 对 其 书面 鉴定 结论 进行 质证 。 
对 于 出 庭 接受 询问 的 鉴定 人 ,法 庭 应 当 核实 其 身份 .与 当事人 及 案件 的 关系 ,并 
告知 鉴定 人 如 实说 明 鉴定 情况 的 法 律 义务 和 故意 作 虑 假说 明 的 法 律 责任 。 

对 被 诉 具 体 行 政 行为 涉及 的 专门 性 问题 , 当事人 可 以 向 法 庭 申请 由 专业 人 
员 出 庭 进行 说 明 ,法 庭 也 可 以 通知 专业 人 员 出 庭 说 明 。 必 要 时 ,法庭 可 以 组 织 专 
业 人 员 进 行 对 质 。 当 事 人 对 出 庭 的 专业 人 员 是 否 具备 相应 专业 知识 ,学历 .资历 
等 专业 资格 等 有 异议 的 ,可 以 进行 询问 。 由 法 庭 决定 其 是 否 可 以 作为 专业 人 员 
出 庭 。 专 业 人 员 可 以 对 鉴定 人 进行 询问 。 

7. 法 庭 在 质证 过 程 中 ,对 与 案件 没有 关联 的 证 据 材 料 , 应 予 排除 并 说 明理 
由 。 法 庭 在 质证 过 程 中 ,准许 当事人 补充 证 据 的 ,对 补充 的 证 据 仍 应 进行 质证 。 
法 庭 对 经 过 庭审 质证 的 证 据 , 除 确 有 必要 外 ,一 般 不 再 进行 质证 。 

8. 在 第 二 审 程序 中 ,对 当事人 依法 提供 的 新 的 证 据 , 法 庭 应 当 进 行 质证 ; 当 
事 人 对 第 一 审 认 定 的 证 据 仍 有 争议 的 ,法 庭 也 应 当 进 行 质证 。 按 照 审判 监督 程 
序 审 理 的 案件 ,对 当事人 依法 提供 的 新 的 证 据 ,法 庭 应 当 进行 质证 ;因原 判决 . 裁 
定 认定 事实 的 证 据 不 足 而 提起 再 审 所 涉及 的 主要 证 据 , 法 庭 也 应 当 进行 质证 。? 


五 、 认 证 规则 


行政 诉讼 的 认证 是 指 在 举证 、 质 证 的 基础 上 ,经 过 对 证 据 的 审查 核实 ,对 证 
据 的 证 明 效力 及 是 否 作为 定案 依据 进行 认定 的 诉讼 活动 。 它 主要 包括 对 证 据 的 
审查 和 对 证 据 证 明 效力 的 认定 两 个 环节 。 

(一 ) 审查 证 据 

人 民法 院 应 当 全 面 、. 客 观 地 审查 各 种 证 据 。 人 民法 院 对 于 各 种 证 据 材 料 ,无 
论 其 来 源 的 渠道 如 何 , 也 无 论 其 属于 何 种 证 据 种 类 ,都 应 当 对 证 据 进 行 全 面 客观 
的 审查 ,未 经 审查 的 证 据 , 不 能 成 为 定案 的 根据 。 人 民法 院 裁判 行政 案件 ,应 当 
以 证 据 证 明 的 案件 事实 为 依据 。 

人 民法 院 审查 证 据 一 般 包 含 以 下 五 个 方面 的 内 容 : 其 一 ,审查 证 据 的 来 源 。 
主要 是 审查 证 据 的 来 源 是 否 真实 可 靠 ,不 同 的 证 据 来 源 , 其 真实 性 和 可 靠 性 存在 
着 较 大 的 差别 。 这 是 证 据 审查 的 起 点 。 其 二 ,审查 证 据 的 形式 。 主 要 是 审查 证 
据 是 否 具备 法 定 的 形式 。 其 三 ,审查 证 据 取 得 的 方法 。 主 要 审查 证 据 是 否 通过 





@ 根据 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 第 52 条 ,上 述 “ 新 的 证 据 " 是 指 以 下 证 据 :(1) 在 一 审 程序 中 应 当 
准予 延期 提供 而 末 获 准许 的 证 据 ;(2) 当事人 在 一 审 程序 中 依法 申请 调 取 而 未 获准 许 或 者 未 取得 ,人 民 
法 院 在 第 二 审 程序 中 调 取 的 证 据 ;(3) 原告 或 者 第 三 人 提供 的 在 举证 期 限 届满 后 发 现 的 证 据 。 
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合法 的 途径 取得 ,只 有 通过 合法 的 途径 取得 的 证 据 法 院 才 能 采用 并 且 作 为 定案 
的 根据 。 其 四 ,审查 相关 证 据 之 间 的 关系 。 主 要 是 审查 相关 的 证 据 之 间 是 否 存 
在 着 矛盾 ,如 果 相 关 证 据 之 间 是 一 致 的 ,并 且 能 够 形成 一 个 完整 的 证 据 链 条 , 则 
该 证 据 才 具有 证 明 力 。 否 则 ,该 证 握 的 证 明 力 就 存在 着 疑问 ,应 当 进 一 步 判 断 核 
实 。 其 五 ,审查 证 据 的 内 容 。 主 要 是 对 证 据 的 三 个 基本 特性 进行 审查 :关联 性 、 
合法 性 和 真实 性 ,从 而 确定 和 判断 证 据 的 证 明 力 。 对 证 据 内 容 的 审查 是 证 据 审 
查 的 重点 ,具体 包括 :(1) 对 证 据 关联 性 的 审查 。 污 庭 应 当 对 经 过 庭审 质证 的 证 
据 和 无 需 质证 的 证 据 进 行 逐 一 审查 和 对 全 部 证 据 综合 审查 ,遵循 法 官职 业 道 德 ， 
运用 逻辑 推理 和 生活 经 验 ,进行 全 面 、 客 观 和 公正 地 分 析 判 断 , 确 定 证 据 材 料 与 
案件 事实 之 间 的 证 明 关 系 ,排除 不 具有 关联 性 的 证 据 材料 ,准确 认定 案件 事实 。 
(2) 对 证 据 合法 性 的 审查 。 法 庭 应 当 根 据 案件 的 具体 情况 ,从 以 下 方面 审查 证 
据 的 合法 性 :证 据 是 否 符合 法 定形 式 要 求 ;证 据 的 取得 是 否 符合 法 律 法规 司法 
解释 和 规章 的 要 求 ;是 否 有 影响 证 据 效 力 的 其 他 违法 情形 。(3) 对 证 据 真实 性 
的 审查 。 法 庭 应 当 根 据 案 件 的 具体 情况 ,从 以 下 方面 审查 证 据 的 真实 性 :证 据 形 
成 的 原因 ;发现 证 据 时 的 客观 环境 ;证 据 是 否 为 原件 . 原 物 ,复制 件 、 复 制品 与 原 
件 . 原 物 是 否 相 符 ;提供 证 据 的 人 或 者 证 人 与 当事人 是 否 具有 利害 关系 ;影响 证 
据 真 实 性 的 其 他 因素 。 

人 民法 院 应 当 按 照 法 定 程序 审查 各 种 证 据 , 未 经 法 定 程序 审查 的 证 据 不 能 
成 为 定案 的 根据 。 确 立 这 一 规则 具有 重要 的 意义 , 它 不 仅 有 利于 当事人 对 人 民 
法 院 实 行 有 效 的 监督 ,而 且 还 有 利于 人 民法 院 全 面 客 观 地 审查 和 判断 证 据 。 人 
民法 院 对 调 取 ,收集 来 的 各 种 证 据 应 当 在 法 庭 上 出 示 , 并 由 当事人 互相 质证 辩 
论 ,以 判明 证 据 的 真实 性 和 合法 性 , 非 经 法 庭 出 示 和 当事人 质证 的 证 据 不 能 作为 
定案 的 证 据 采 用 。 但 是 ,对 涉及 国家 秘密 .商业 秘密 和 个 人 隐私 的 证 据 应 当 保 
密 , 如果 确 有 必要 需要 在 法 庭 上 出 示 的 ,应 当 实 行 不 公开 审理 ,不 得 在 公开 开庭 
时 出 示 。 

(二 ) 认定 证 据 

1. 以 违反 法 律 禁止 性 规定 或 者 侵犯 他 人 合法 权益 的 方法 取得 的 证 据 , 不 能 
作为 认定 案件 事实 的 依据 , 如 :(1) 严重 违反 法 定 程序 收集 的 证 据 材料 ;(2) 以 
偷拍 、 偷 录 窃听 等 手段 获取 侵害 他 人 合法 权益 的 证 据 材 料 ;(3) 以 利诱 .欺诈 、 
胁迫 、 疑 力 等 不 正当 手段 获取 的 证 据 材 料 ?; (4) 当事人 无 正当 事由 超出 举证 期 
限 提供 的 证 据 材 料 ;(5) 在 中 华人 民 共 和 国 领域 以 外 或 者 在 中 华人 民 共 和 国 香 





上 述 (1)、(2)、(3) 项 ,学 界 通 常 认 为 是 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 ) 首 次 规定 “非法 证 据 排 除 规 
则 ”在 行政 诉讼 中 的 运用 。*“ 非 法 证 据 排 除 规则 ”最 早 源 于 美国 刑事 诉讼 的 证 据 规则 ,后 被 各 国法 律 吸 
收 , 我 国 的 “非法 证 据 排除 规则 ”尚未 完全 确立 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》 对 “非法 证 据 排除 规则 ”的 确 
认 ,被 视 为 程序 正义 理念 在 我 国 树立 的 积极 反映 。 
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港 特别 行政 区 、 澳 门 特别 行政 区 和 台湾 地 区 形成 的 未 办 理 法 定 证 明 手 续 的 证 据 
材料 ;(6) 当事人 无 正当 理由 拒 不 提供 原件 、 原 物 ,又 无 其 他 证 据 印证 , 且 对 方 当 
事 人 不 予 认可 的 证 据 的 复制 件 或 者 复制 品 ;(7) 被 当事人 或 者 他 人 进行 技术 处 
理 而 无 法 辨 明 真 伪 的 证 据 材 料 ;(8) 不 能 正确 表达 意志 的 证 人 提供 的 证 言 ; 
(9) 不 具备 合法 性 和 真实 性 的 其 他 证 据 材 料 。 

被 告 在 行政 程序 中 依照 法 定 程序 要 求 原告 提供 证 据 ,原告 依法 应 当 提 供 而 
拒 不 提供 ,在 诉讼 程序 中 提供 的 证 据 , 人 民法 院 一 般 不 予 采纳 。 

2. 下 列 证 据 不 能 作为 认定 被 诉 具 体 行政 行为 合法 的 依据 8: (1) 被 告 及 其 
诉讼 代理 人 在 作出 具体 行政 行为 后 或 者 在 诉讼 程序 中 自行 收集 的 证 据 ;(2) 被 
告 在 行政 程序 中 非法 剥夺 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 的 陈述 .申辩 或 者 听 
证 权利 所 采用 的 证 据 ;(3) 原告 或 者 第 三 人 在 诉讼 程序 中 提供 的 、 被 告 在 行政 程 
序 中 未 作为 具体 行政 行为 依据 的 证 据 。 

复议 机 关 在 复议 程序 中 收集 和 补充 的 证 据 , 或 者 作出 原 具体 行政 行为 的 行 
政 机 关 在 复议 程序 中 未 向 复议 机 关 提 交 的 证 据 ,不 能 作为 人 民法 院 认 定 原 具体 
行政 行为 合法 的 依据 。 

对 被 告 在 行政 程序 中 采纳 的 鉴定 结论 ,原告 或 者 第 三 人 提出 证 据 证 明 有 下 
列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 不 予 采纳 :(1) 鉴定 人 不 具备 鉴定 资格 ; (2) 鉴定 程序 
严重 违法 ;(3) 鉴定 结论 错误 不 明确 或 者 内 容 不 完整 。 

3. 对 证 据 证 明 效力 的 认定 。 证 明 同 一 事实 的 数 个 证 据 , 其 证 明 效力 一 般 可 
以 按照 下 列 情形 分 别 认定 :(1) 国家 机 关 以 及 其 他 职能 部 门 依 职权 制作 的 公文 
文书 优 于 其 他 书证 ;(2) 鉴定 结论 .现场 笔录 、 勘 验 笔录 、 档 案 材料 以 及 经 过 公证 
或 者 登记 的 书证 优 于 其 他 书证 ,视听 资料 和 证 人 证 言 ;(3) 原件 . 原 物 优 于 复制 
件 . 复 制品 ; (4) 法 定 鉴定 部 门 的 鉴定 结论 优 于 其 他 鉴定 部 门 的 鉴定 结论 ; 
(5) 法庭 主持 勤 验 所 制作 的 勘 验 笔 录 优 于 其 他 部 门 主 持 勘 验 所 制作 的 勘 验 笔 
录 ;(6) 原始 证 据 优 于 传 来 证 据 ;(7) 其 他 证 人 证 言 优 于 与 当事人 有 亲属 关系 或 
者 其 他 密切 关系 的 证 人 提供 的 对 该 当事人 有 利 的 证 言 ;(8) 出 庭 作证 的 证 人 证 
言 优 于 未 出 庭 作证 的 证 人 证 言 ;:(9) 数 个 种 类 不 同 . 内 容 一 致 的 证 据 优 于 一 个 孤 
立 的 证 据 。 

以 有 形 载体 固定 或 者 显示 的 电子 数据 交换 .电子 邮件 以 及 其 他 数据 资料 ,其 





D ” 亦 有 学 者 将 上 述 第 (4) 项 内 容 称 为 “超期 限 证 据 材 料 排除 规则 ” ,第 (5) 至 (8) 项 的 内 容 称 为 “不 
真实 证 据 材 料 排除 规则 ” ,参阅 宋 随军 、 梁 风云 :《 行 政 诉 讼 证 据 实证 分 析 》, 法律 出 版 社 2007 年 版 ,第 
456 一 458 页 。 

Q ”掌理 上 通常 将 下 述 规则 视 为 “案卷 排他 性 规则 ”在 行政 诉讼 中 的 体现 。 “案卷 排他 性 规则 ”是 美 
国 行政 程序 中 的 重要 规则 ,是 指 行政 机 关 的 裁决 只 能 以 案卷 为 根据 。 参阅 王 名 扬 :《 美 国 行政 法 (上 )》， 
中 国法 制 出 版 社 2005 年 版 ,第 489 页 。 
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制作 情况 和 真实 性 经 对 方 当 事 人 确认 ,或 者 以 公证 等 其 他 有 效 方式 予以 证 明 的 ， 
与 原件 具有 同等 的 证 明 效 力 。 

在 庭审 中 一 方 当事人 或 者 其 代理 人 在 代理 权限 范围 内 对 另 一 方 当事人 陈述 
的 案件 事实 明确 表示 认可 的 ,人 民法 院 可 以 对 该 事实 予以 认定 。 但 有 相反 证 据 
足以 推翻 的 除外 。 

在 行政 赔偿 诉讼 中 ,人 民法 院 主持 调解 时 当事人 为 达成 调解 协议 而 对 案件 
事实 的 认可 ,不 得 在 其 后 的 诉讼 中 作为 对 其 不 利 的 证 据 。 

在 不 受 外 力 影 响 的 情况 下 ,一 方 当 事 人 提供 的 证 据 , 对 方 当 事 人 明确 表示 认 
可 的 ,可 以 认定 该 证 据 的 证 明 效 力 ; 对 方 当事人 予以 否认 ,但 不 能 提供 充分 的 证 
据 进行 反 驶 的 ,可 以 综合 全 案情 况 审 查 认定 该 证 据 的 证 明 效 力 。 

4. 下 列 事实 法 庭 可 以 直接 认定 了 :(1) 众所周知 的 事实 ;(2) 自然 规律 及 定 
理 ;(3) 按照 法 律 规定 推定 的 事实 ;(4) 已 经 依法 证 明 的 事实 ;(5) 根据 日 常生 
活 经 验 法 则 推定 的 事实 。 前述 (1)、(3)、(4)、(5) 项 ,当事人 有 相反 证 据 足 以 推 
翻 的 除外 。 

原告 确 有 证 据 证 明 被 告 持 有 的 证 据 对 原告 有 利 ,被 告 无 正当 事由 拒 不 提供 
的 ,可 以 推定 原告 的 主张 成 立 。 

生效 的 人 民法 院 裁判 文书 或 者 仲裁 机 构 裁 决 文书 确认 的 事实 ,可 以 作为 定 
案 依据 。 但 是 如 果 发 现 裁判 文书 或 者 裁决 文书 认定 的 事实 有 重大 问题 的 ,应 当 
中 止 诉讼 ,通过 法 定 程序 予以 纠正 后 恢复 诉讼 。 

5. 下 列 证 据 不 能 单独 作为 定案 依据 :(1) 未 成 年 人 所 作 的 与 其 年 龄 和 智力 
状 次 不 相 适 应 的 证 言 ;(2) 与 一 方 当事人 有 亲属 关系 或 者 其 他 密切 关系 的 证 人 
所 作 的 对 该 当事人 有 利 的 证 言 ,或 者 与 一 方 当事人 有 不 利 关 系 的 证 人 所 作 的 对 
该 当事人 不 利 的 证 言 ;(3) 应 当 出 庭 作证 而 无 正当 理由 不 出 庭 作 证 的 证 人 证 言 ; 
(4) 难以 识别 是 否 经 过 修改 的 视听 资料 ;(5) 无 法 与 原件 、 原 物 核对 的 复制 件 或 
者 复制 品 ;(6) 经 一 方 当 事 人 或 者 他 人 改动 ,对方 当 事 人 不 予 认可 的 证 据 材 料 ; 
(7) 其 他 不 能 单独 作为 定案 依据 的 证 据 材 料 。 

6. 庭审 中 经 过 质证 的 证 据 , 能 够 当 庭 认定 的 ,应 当当 庭 认 定 ; 不 能 当 庭 认定 
的 ,应 当 在 合议 庭 合 议 时 认定 。 人 民法 院 应 当 在 裁判 文书 中 曾 明 证 据 是 否 采纳 
的 理由 。 法 庭 发 现 当 庭 认定 的 证 据 有 误 ,可 以 按照 下 列 方式 纠正 ;(1) 庭审 结束 
前 发 现 错误 的 ,应 当 重 新 进行 认定 ;(2) 庭审 结 来 后 宣判 前 发 现 错误 的 ,在 裁判 
文书 中 予以 更 正 并 说 明理 由 ,也 可 以 再 次 开庭 予以 认定 ;(3) 有 新 的 证 据 材料 可 








”学理 上 认为 这 是 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 ) 对 司法 认 知 与 推定 在 行政 诉讼 中 的 适用 所 作 的 规定 。 
司法 认 知 源 于 西方 诉讼 中 的 古老 格言 “众所周知 的 事实 ,无 需 证 明 " ,是 指法 院 在 审理 过 程 中 以 宣告 的 形 
式 直 接 认定 菜 一 事实 的 真实 性 。 推 定 是 一 种 由 法 律 预先 设 定 两 种 事实 之 闻 的 常态 因果 关系 特殊 的 证 明 
规则 。 参 阅 宋 随军 , 梁 凤 云 :《 行 政 诉讼 证 据 实证 分 析 》, 法 律 出 版 社 2007 年 版 ,第 361—369 页 。 
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能 推翻 已 认定 的 证 据 的 ,应 当 再 次 开庭 予以 认定 。 
第 四 节 ”行政 诉讼 的 证 明 标 准 


一 、 证 明 标 准 概述 


证 明 标 准 是 为 了 实现 法 定 证 明 任 务 ,法 律 规定 在 每 一 个 案件 中 诉讼 证 明 必 
须 达 到 的 程度 。 证 明 标准 是 衡量 证 据 的 证 明 程 度 的 标准 , 它 既 是 衡量 当事人 举 
证 到 何 种 程度 才能 满足 举证 要 求 的 标准 ,又 是 法 官 据 以 确信 案件 事实 以 及 评判 
法 官 对 事实 认定 是 否 妥 当 的 尺度 。 

两 大 法 系 国 家 对 民事 和 刑事 案件 的 证 明 标 准 采 取 区 别 对 待 的 态度 , 即 采取 
二 元 制 的 证 明 标 准 。《 英 国 大 百科 全 书 》( 第 15 版 ) “证 据 法 "条 款 指出 : “在 普 
通 法 国家 ,民事 案件 仅 要 求 占 优势 的 盖 然 性 ,刑事 案件 要 求 盖 然 性 超过 合理 性 怀 
疑 。 在 大 陆 法 国家 中 , 则 要 求 排除 合理 怀疑 的 盖 然 性 。”? 

在 英美 法 系 国 家 ,不 仅 对 民事 案件 和 刑事 案件 的 证 明 标 准 采取 区 别 对 待 的 
态度 ,而 且 在 民事 案件 中 ,还 根据 案件 的 性 质 不 同 ,区 分 普通 民事 案件 与 特殊 民 
事 案件 ,分别 设置 了 不 同 的 证 明 标准 ,从 而 在 证 明 标准 上 呈现 出 多 元 化 的 现象 。 

长 期 以 来 ,我 国 诉讼 证 明 标准 上 的 通 说 认为 ,在 民事 和 刑事 案件 的 证 明 标准 
上 实行 的 是 统一 的 、 无 差别 的 标准 ,都 要 求 达到 事实 清楚 ,证 据 确 实 、 充 分 , 即 采 
取 一 元 制 的 证 明 标 准 。“ 证 据 的 确实 、 充 分 ,既是 对 证 据 质 的 要 求 ,也 是 对 证 据 
量 的 要 求 ,具体 体现 在 :一 是 据 以 定案 的 证 据 均 已 查证 属实 。 二 是 案件 事实 均 有 
必要 的 证 据 了 予以 证 明 。 三 是 证 据 之 间 、 证 据 与 案件 事实 之 间 的 矛盾 得 到 合理 排 
除 。 四 是 得 出 的 结论 是 唯一 的 ,排除 了 其 他 可 能 性 。 这 四 点 必须 同时 具备 ,才能 
认为 证 据 已 达到 确实 充分 的 程度 。 对 此 种 证 明 标 准 上 的 要 求 , 民 事 诉讼 ,刑事 诉 
讼 和 行政 诉讼 概 偶 能 外 。 "四 

但 从 我 国民 事 诉 讼 和 刑事 诉讼 的 立法 来 看 ,我 们 认为 ,我 国 实行 的 仍然 是 二 
元 制 的 证 明 标准 。 从 我 国 4 民事 诉讼 法 》 第 64 条 ,第 153 条 、 第 179 条 的 立法 规 
定 来 看 ,我 国民 事 诉 讼 中 采用 优势 的 证 明 标 准 。 所 谓 优势 的 证 明 标 准 是 指 争议 
双方 当事人 中 的 一 方 提供 的 证 据 证 明 力 明显 地 优 于 对 方 当事人 提供 的 证 据 的 证 
明 为 ,根据 证 据 证 明 力 占 优 势 的 证 据 认 定案 件 事实 的 证 明 标 准 , 即 《民事 诉讼 
法 》 中 规定 要 达到 “证 据 客观 充分 ,事实 清楚 ”的 证 明 程 度 。 

从 我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 46 条、 第 162 条 和 第 204 条 立法 规定 来 看 ,我 国 刑 





中 参见 《英国 大 百科 全 书 》 第 15 版 中 “证 据 法 " (EVIDENCE LAW) 条 款 。 
© 参见 陈 一 云 主编 :4 证据 学 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 1991 年 版 ,第 117 一 118 页 ; 章 剑 生 :《 行 政 诉 
讼 法 基本 理论 》 ,中 国人 事 出 版 社 1998 年 版 ,第 121 页 。 
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事 诉 讼 中 采用 的 是 严格 证 明 标 准 或 称 之 为 “排除 合理 怀疑 ”的 证 明 标 准 , 即 《 刑 
事 诉 讼 法 》 中 规定 要 达到 是 “证 据 客 观 充 分 ,事实 确凿 ”的 证 明 程度 。 所 谓 ”“ 排 除 
合理 怀疑 "的 证 明 标 准 是 指 对 被 告 被 指控 的 犯罪 事实 必须 证 明 到 排除 一 切合 理 
怀疑 的 程度 。 所 谓 合理 怀疑 ,在 实践 中 是 一 个 难以 界定 和 把 握 的 概念 ,人 们 的 认 
识 差异 较 大 ,美国 4 加利福尼亚 州 刑法 典 》 中 是 这 样 表述 的 : 它 不 仅仅 是 一 个 可 
能 的 怀疑 ,而 是 指 该 案 的 状态 ,在 经 过 对 所 有 证 据 的 总 的 比较 和 考虑 之 后 ,陪审 
员 的 心里 处 于 这 种 状况 ,他 们 不 能 说 他 们 感到 对 指控 罪行 的 真实 性 得 出 永久 的 
裁决 已 达到 内 心 确信 的 程度 。? 

二 、 行政 诉讼 证 朋 标 准 的 设 定 

我 国 《行政 诉讼 法 》 和 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 均 未 规定 证 明 标 准 问题 .@ 
在 行政 诉讼 中 应 当 采 取 何 种 证 据 标准 ,存在 着 不 同 的 意见 。 如 前 所 述 , 有 的 学 者 
主张 应 当 采 取 与 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 相同 的 证 明 标 准 , 即 采取 一 元 制 的 证 明 标 
准 。 也 有 的 学 者 主张 ,行政 诉讼 的 证 明 标 准 应 当 区 别 于 其 他 两 种 诉讼 。 一 元 制 
的 证 明 标 准 已 被 证 明 不 适应 实践 需要 ,目前 主流 观点 的 思路 是 针对 行政 诉讼 的 
具体 情况 , 设 定 多 元 的 行政 诉讼 证 明 标 准 。 但 具体 如 何 设计 行政 诉讼 的 证 明 标 
准 , 学 界 的 观点 亦 相 当 多 元 化 ,多 

由 于 行政 案件 的 特殊 性 和 多 样 性 ,证 明 行 政 案件 事实 的 方式 也 具有 和 多样 性 ， 
不 可 能 适用 单一 的 证 明 标 准 , 而 应 当 根据 不 同 的 案件 类 型 ,有 针对 性 地 分 别 适 用 
不 同 的 证 明 标准 。 具 体 来 说 : 

L 以 明显 优势 证 明 标准 为 原则 。 除 法 律 和 《行政 诉讼 证 据 司 法 解释 》) 男 有 
规定 外 ,法 庭 应 当 适 用 明显 优势 证 明 标准 认定 案件 事实 。 这 种 证 明 标 准 充分 体 
现 了 行政 诉讼 的 特色 。 因 为 刑事 诉讼 通行 的 是 排除 合理 怀疑 标准 ,民事 诉讼 通 
行 的 是 优势 证 明 标 准 , 而 在 一 般 行政 案件 中 ,行政 行为 对 相对 人 权利 的 影响 介 于 
民事 \ 刑 事 案件 之 间 ,其 证 明 要 求 低 于 刑事 诉讼 .高 于 民事 诉讼 ,因而 应 当 适 用 介 
于 二 者 之 间 的 明显 优势 证 明 标 准 。 

2. 以 严格 证 明 标准 和 优势 证 明 标准 为 补充 。 对 于 严重 影响 相对 人 权利 的 
行政 案件 适用 严格 证 明 标准 或 排除 合理 怀疑 标准 。 因 为 拘留 劳动 教养 .责令 停 
产 停业 .吊销 执照 等 行政 案件 ,对 行政 相对 人 的 人 身 权 、 财 产权 益 产 生 重大 的 影 





O 转 引 自 毕 玉 谦 ;民事 证 据 法 及 其 程序 功能 》, 法 律 出 版 社 1997 年 版 ,第 121 页 。 

O ”当时 考 韦 到 证 明 标 准 的 弹性 较 大 ,最 后 通过 的 《行政 诉讼 证 据 司法 解释 》 将 送审 稿 中 的 “证 明 标 
HE” 部 分 删 去 了 , 暂 不 作 规 定 。 

加 参阅 马 怀 德 :《 司 法 改革 与 行政 诉讼 制度 的 完善 :行政 诉讼 法 修改 建议 稿 及 理由 说 明 书 》, 中 国政 
法 大 学 出 版 社 2004 年 版 ,第 257 页 ; 胡 建 森 :《 行 政 诉讼 法 修改 研究 :( 中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 法 条 
建议 及 理由 》, 浙 江 大 学 出 版 社 2007 年 版 ,第 268 一 270 页 。 
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响 ,对 行政 机 关 应 当 有 更 高 的 证 明 要 求 , 因 而 应 当 适 用 与 刑事 诉讼 相同 的 证 明 标 
准 。 有 人 建议 经 过 听证 程序 的 案件 也 应 当 适 用 严格 证 明 标 准 , 因为 该 类 案件 在 
争议 进入 诉讼 前 已 经 过 辩论 .质证 等 准 诉讼 程序 ,其 证 明 标 准 也 应 达到 排除 合理 
怀疑 的 程度 。 

对 于 下 列 行 政 案件 应 当 适 用 优势 证 明 标 准 : 第 一 类 是 财产 权 或 者 人 身 权 争 
议 的 行政 裁决 案件 ,因为 这 类 案件 在 性 质 上 属于 经 过 行政 机 关 处 理 的 民事 案件 ， 
因而 应 当 适 用 通行 的 民事 证 明 标准 。 第 二 类 是 非 行政 行为 的 案件 。 因 为 非 行 政 
行为 诉讼 类 似 于 民事 诉讼 ,诉讼 标的 主要 是 民事 权益 ,适用 民事 诉讼 的 审理 规 
则 ,因而 其 证 明 标 准 也 应 采用 民事 诉讼 的 证 据 优 势 标准 ,如 行政 赔偿 诉讼 案件 中 
涉及 对 原告 或 第 三 人 财产 权 或 人 身 权 侵害 事实 的 证 明 以 及 行政 处 罚 案件 中 涉及 
处 罚 显 失 公正 的 证 明 等 。 第 三 类 是 指 行政 机 关 适 用 简易 程序 作出 具体 行政 行为 
的 案件 以 及 行政 机 关 采 取 临 时 保全 措施 的 案件 。 这 类 案件 主要 是 考虑 到 行政 效 
率 以 及 对 行政 相对 人 的 权益 影响 不 大 。 


第 五 节 行政 诉讼 的 证 据 保 全 


证 据 保全 是 指 在 证 据 可 能 灭失 或 以 后 难以 取得 的 情况 下 ,人 民法 院 根据 诉 
讼 参加 人 的 请 求 或 依 职 权 采 取 措 施加 以 确定 和 保护 的 一 项 诉讼 制度 。 证 据 保全 
既是 保证 当事人 提供 证 据 的 补救 方法 ,也 是 人 民法 院 获 取证 据 的 一 种 手段 。 它 
对 于 保护 当事人 的 合法 权益 ,保证 行政 诉讼 的 顺利 进行 具有 重要 的 意义 和 作用 。 


一 、 证 据 保全 的 条 件 


根据 行政 诉讼 法 的 规定 ,采取 证 据 保全 措施 需要 具备 以 下 几 个 条 件 : 

1. 必须 存在 可 能 灭失 或 以 后 难以 取得 证 据 的 情况 。 所 谓 可 能 灭失 ,是 指证 
据 或 者 提供 证 据 的 人 以 后 有 可 能 不 存在 。 例 如 作为 证 据 的 物品 将 要 腐烂 .变质 、 
变形 ,或 者 作为 证 人 的 自然 人 有 可 能 死亡 等 等 。 所 谓 以 后 难以 取得 ,是 指 失去 某 
种 机 会 或 超过 一 定 的 时 间 ,以 后 就 难以 取得 的 情况 ,如 证 人 将 要 出 国 留学 或 到 国 
外 定居 等 。 

2. 采取 保全 措施 的 证 据 必 须 是 与 案件 有 一 定 的 关联 性 。 即 该 项 证 据 能 够 
证 明 该 行政 案件 的 事实 ,案件 事实 与 证 据 之 间 存在 着 内 在 的 联系 。 

3. 提请 证 据 保全 的 期 限 。 根 据 《 行 政 诉讼 证 据 司 法 解释 ) 第 27 条 第 1 款 的 
规定 ,当事人 向 人 民法 院 申 请 保全 证 据 的 ,应 当 在 举证 期 限 届满 前 以 书面 形式 提 
出 。 这 表明 在 行政 诉讼 中 ,当事人 申请 保全 证 据 的 期 限 同 举证 的 期 限 是 一 致 的 ， 
即行 政 诉讼 当事人 申请 保全 证 据 的 ,应 当 在 各 自 的 举证 期 限 内 提出 。 
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二 、 证据 保 全 的 启动 方式 


根据 《行政 诉讼 法 》 第 36 条 的 规定 ,行政 诉讼 的 证 据 保 全 的 启动 方式 有 以 
下 两 种 : 

1. 由 诉讼 参加 和 人 向 人 民法 院 申 请 。 人 民法 院 是 否 采 取 行 政 诉讼 的 证 据 保 
全 措施 ,应 根据 具体 的 案情 来 确定 ,如 人 民法 院 同 意 证 据 保全 的 申请 ,应 作出 准 
许 裁定 并 及 时 采取 证 据 保全 措施 。 如 果 人 民法 院 不 接受 当事人 的 申请 , 则 应 作 
出 不 予 保全 的 裁定 并 说 明理 由 。 

当事人 根据 《行政 诉讼 法 ) 第 36 条 的 规定 向 人 民法 院 申请 保全 证 据 的 ,应 
当 在 举证 期 限 居 满 前 以 书面 形式 提出 ,并 说 明证 据 的 名 称 和 地 点 \ 保 全 的 内 容 和 
范围 .申请 保全 的 理由 等 事项 。 当 事 人 申请 保全 证 据 的 ,人 民法 院 可 以 要 求 其 提 
供 相 应 的 担保 。 

2. 人民 法院 依 职 权 主 动 采 取 。 在 行政 诉讼 的 过 程 中 ,如 果 人 民法 院 发 现 有 
关 的 证 据 可 能 灭失 或 以 后 难以 取得 ,可 以 依 职权 主动 采取 证 据 保全 措施 。 


三 、 证据 保全 的 方法 


根据 具体 情况 ,可 以 采取 查封 .扣押 、 拍 照 \ 录 音 、 录 像 复 制 、 鉴 定 、 勘 验 、 制 
作 询 问 笔录 等 保全 措施 。 人 民法 院 保 全 证 据 时 ,可 以 要 求 当事人 或 者 其 诉讼 代 
理 人 到 场 。 对 不 同 种 类 的 证 据 应 采取 不 同 的 证 据 保 全 的 方法 。 

1. 对 证 人 证 言 的 保全 ,一 般 采 用 制作 证 人 证 言 笔 录 或 者 进行 录音 、 录 像 等 
方法 。 

2. 对 物证 的 保全 ,一 般 由 人 民法 院 进 行 勘 验 ,制作 勘 验 笔录 ,或 者 绘图 、 拍 
AR .录像 ,也 可 以 采取 保存 原 物 的 方法 。 

人 民法 院 可 以 依 当事人 申请 或 者 依 职权 勘 验 现场 。 勘 验 现 场 时 , 勘 验 人 必 
须 出 示人 民法 院 的 证 件 ,并 邀请 当地 基层 组 织 或 者 当事人 所 在 单位 派 人 参加 。 
当事人 或 其 成 年 亲属 应 当 到 场 , 拒 不 到 场 的 ,不 影响 勘 验 的 进行 ,但 应 当 在 勘 验 
笔录 中 说 明 情 况 。 审 判 人 员 应 当 制 作 勘 验 笔 录 ,记载 勤 验 的 时 间 、 地 点 、 勘 验 人 、 
在 场 人 、 勘 验 的 经 过 和 结果 ,由 勘 验 人 、 当 事 人 在场 人 签名 。 勘 验 现 场 时 绘制 的 
现场 图 ,应 当 注 明 绘制 的 时 间 、 方 位 、 绘 制 人 姓名 和 身份 等 内 容 。 当 事 人 对 勘 验 
结论 有 异议 的 ,可 以 在 举证 期 限 内 申请 重新 勘 验 ,是 否 准 许 由 人 民法 院 决定 。 

3. 对 书证 的 保全 ,一 般 可 以 采取 拍照 、 复 制 等 方法 。 

法 院 进行 证 据 保全 ,应 制作 保全 证 据 的 笔录 。 被 保全 的 证 据 与 法 院 调查 的 
其 他 证 据 具 有 同等 的 效力 ,经 查证 属实 ,可 以 作为 定案 的 根据 。 
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四 、 诉 前 证 据 保全 


行政 诉讼 的 诉 前 证 据 保 全 是 指 在 行政 程序 中 ,当事人 在 了 解 相关 行政 证 据 
的 权利 受到 行政 主体 的 限制 或 剥夺 的 情况 下 ,可 以 在 提起 行政 诉讼 之 前 申请 人 
民法 院 对 该 证 据 进行 保全 的 活动 。 诉 前 证 据 保 全 不 同 于 证 据 保 全 ,证 据 保全 只 
发 生 在 诉讼 开始 之 后 ,而 不 存在 诉 前 保全 ,二 者 在 申请 的 阶段 .申请 人 的 法 律 地 
位 方面 均 存在 着 区 别 。 我 国 行政 诉讼 立法 .行政 复议 立法 、 最 高 人 民法 院 的 《 行 
政 诉讼 法 司法 解释 》 中 均 未 对 诉 前 证 据 保 全 制度 进行 规定 。《 行 政 诉讼 证 据 司 
法 解释 》 第 27 条 第 3 款 规定 : 法律、 司法 解释 规定 诉 前 保全 证 据 的 ,依照 其 规 
定 办 理 。 这 是 我 国 首次 对 行政 诉讼 诉 前 证 据 保 全 制度 作出 的 明确 规定 。 在 我 
BA ,建立 诉 前 证 据 保 全 制度 具有 重要 的 意义 , 诉 前 证 据 保 全 不 仅仅 是 一 种 证 
据 保 全 措施 ,而 且 对 有 效 地 保护 相对 人 的 行政 诉权 具有 重要 的 作用 ,因为 在 行政 
管理 实践 中 ,有 的 行政 主体 行政 程序 观念 淡薄 ,一 些 重要 的 行政 证 据 不 及 时 全 面 
地 告知 相对 人 ,相对 人 的 知情 权 得 不 到 应 有 的 重视 ,在 这 种 情形 下 ,即使 相对 人 
提起 行政 诉讼 ,也 无 法 有 效 地 保护 自身 的 合法 权益 。 因 此 ,建立 行政 诉讼 诉 前 证 
据 保 全 制度 对 于 完善 我 国 行政 诉讼 制度 具有 重要 的 理论 意义 和 现实 的 迫切 性 。 


第 二 十 八 章 ”行政 诉讼 程序 


第 一 节 诉 与 诉权 


行政 诉讼 理论 中 的 “ 诉 ”, 是 指认 为 自己 的 合法 权益 受到 行政 机 关 的 具体 行 
政 行为 侵犯 的 特定 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 , 请 求法 院 予 以 司法 保护 的 制度 。 行政 
诉讼 中 的 诉 具 有 三 个 要 素 : 当 事 人、 诉讼 标的 和 诉讼 理由 。 

当事人 是 因 具 体 行政 行为 发 生 争 议 ,以 自己 的 名 义 参 加 诉讼 ,并 受 人 民法 院 
裁判 拘束 的 主体 。 没 有 当事人 或 当事人 不 明确 .不 合格 , 诉 就 不 会 成 立 。 与 民事 
诉讼 不 同 的 是 行政 诉讼 中 当事人 的 诉讼 法 律 地 位 具有 特定 性 。 原 、 被 告 当事人 
的 地 位 不 能 转换 。 行 政 机 关 不 享有 起 诉权 和 反诉 权 。 这 体现 了 行政 诉讼 的 司法 
审查 特点 。 

行政 诉讼 标的 也 称 诉讼 客体 , 即 具 体 行政 行为 。 行 政 案件 中 的 诉讼 标的 ,由 
原告 具体 的 请 求 内 容 决 定 。 行 政 诉讼 所 要 审查 的 核心 就 是 具体 行政 行为 的 合法 
与 否 ,这 直接 影响 到 当事人 所 争执 的 行政 法 上 的 权利 义务 。 在 诉讼 中 ,行政 诉讼 
标的 发 生 改变 ,如 果 原 告 或 者 第 三 人 不 同意 改变 后 的 行政 行为 ,坚持 不 撤诉 的 ， 
人 民法 院 仍 须 以 原 诉讼 标的 为 审理 对 象 。 人 民法 院 经 审查 ,认为 原 具 体 行 政 行 
为 违法 的 ,应 当 作出 确认 其 违法 的 判决 ;认为 原 具 体 行政 行为 合法 的 ,应 当 判 决 
了 驶 回 原告 的 诉讼 请 求 或 裁定 维持 具体 行政 行为 0 

诉讼 理由 是 任何 具体 的 诉讼 都 不 可 缺少 的 要 件 , 是 指 原告 为 支持 自己 的 诉 
讼 请 求 所 提出 的 事实 。 作 为 诉 的 要 素 ,原告 的 诉讼 理由 不 一 定 是 客观 存在 的 、 真 
实 的 事实 。 诉 讼 理由 只 有 经 过 人 民法 院 的 审理 才能 得 到 判断 ,也 即 原告 所 争议 
的 权利 义务 最 终 将 由 人 民法 院 予 以 判断 。 


二 、 诉 的 种 类 


诉 的 种 类 是 以 诉 的 请 求 内 容 为 标准 进行 的 划分 。 诉 不 同 于 请 求 , 诉 是 请 求 
的 形式 ,请 求 是 诉 的 内 容 。 诉 讼 请 求 不 同 决 定 了 诉 的 不 同 。 依 现行 法 律 规定 ,我 








@ 根据 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 50 条 规定 ,被 告 在 一 审 期 间 改 变 被 诉 具 体 行 政 行 
为 的 ,应 当 书 面 告知 人 民法 院 。 原 告 或 者 第 三 人 对 改变 后 的 行为 不 服 提 起 诉讼 的 ,人 民法 院 应 当 就 改变 
后 的 具体 行政 行为 进行 审理 。 
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国 行政 诉讼 的 种 类 有 确认 之 诉 、 撒 销 之 诉 、 变 更 之 诉 、 赔 偿 之 诉 和 懂行 之 诉 等 
五 类 。 

(一 ) 确认 之 诉 

确认 之 诉 是 原告 要 求人 民法 院 确认 其 与 被 告 行政 机 关 之 间 存在 或 不 存在 某 
种 行政 法 律 关系 ,被 诉 具 体 行政 行为 是 否 合法 的 行政 诉讼 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 与 行政 机 关 对 某 种 行政 法 律 关 系 是 否 成 立 、 具 体 行 政 行为 是 否 合法 等 发 生 
争议 ,有 权 诉 诸 人 民法 院 。 确 认 之 诉 又 可 分 为 要 求 确认 某 种 行政 法 律 关 系 存 在 
的 “积极 确认 之 诉 ”、 要 求 确认 某 种 行政 法 律 关系 不 存在 的 “消极 确认 之 诉 ”。 

确认 之 诉 通常 是 其 他 诉 的 前 提 和 基础 。 在 实践 中 ,确认 之 诉 很 少 单独 提出 ， 
而 是 随 其 他 诉 同 时 提出 。 确 认 之 诉 虽 然 不 能 作为 强制 执行 的 直接 依据 ,但 具有 
既 判 的 效力 。 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 的 法 律 关 系 和 权利 义务 内 容 由 于 确认 判 
决 而 得 到 确认 ,当事人 可 据 此 寻求 进一步 的 权利 保护 。 

(=) MHZ 

撤销 之 诉 是 原告 对 具体 行政 行为 不 服 , 请 求人 民法 院 撤销 该 具体 行政 行为 
的 行政 诉讼 。 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 只 要 认为 具体 行政 行为 违法 ,包括 具体 行 
政 行为 主要 证 据 不 足 ,适用 法 律 、 法 规 错误 ,违反 法 定 程序 ,超越 职权 ,滥用 职权 
等 ,都 可 以 提起 撤销 之 诉 。 撤 销 之 诉 是 公民 维护 自身 合法 权益 .国家 维护 行政 法 
治 的 重要 诉 的 种 类 。 世 界 上 多 数 国 家 的 行政 诉讼 制度 中 都 有 撤销 之 诉 的 形式 。 

(2) 变更 之 诉 

变更 之 诉 是 原告 对 具体 行政 行为 不 服 , 请 求人 民法 院 变 更 具体 行政 行为 内 
容 的 行政 诉讼 。 在 我 国 , 人 民法 院 仅 享 有 有 限 的 司法 变更 权 。 行政 诉讼 制度 以 
合法 性 审查 为 原则 ,以 合理 性 审查 为 例外 。 所 以 变更 之 诉 限于 原告 认为 行政 处 
罚 显 失 公 正 , 诉 请 人 民法 院 要 求 变更 行政 处 罚 的 诉讼 。《 行 政 诉 讼 法 》 规 定 , 公 
民法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行政 处 罚 显 失 公 正 的 可 以 起 诉 要 求 变 更 ,但 对 其 他 具 
体 行政 行为 的 合理 性 不 服 的 ,不 能 提起 变更 的 行政 诉讼 。 而 有 些 国家 的 行政 诉 
讼 制度 赋予 法 官 以 较 大 的 司法 变更 权 ,变更 之 诉 的 范围 也 较 宽 。 

(四 ) 赔偿 之 诉 

赔偿 之 诉 是 原告 要 求人 民法 院 判 决 行政 机 关 赔 偿 因 具体 行政 行为 对 自己 的 
合法 权益 造成 损失 的 行政 诉讼 。 赠 偿 之 诉 是 一 种 独立 的 诉讼 形式 ,不 是 行政 诉 
讼 附带 民事 诉讼 (但 有 时 是 行政 附带 赔偿 诉讼 ) 。《 行 政 诉讼 法 》 第 67 条 规定 ， 
公民 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 受到 行政 机 关 或 者 行政 机 关 工 作 人 员 的 具 
体 行 政 行为 侵犯 造成 损害 的 ,有 权 请 求 赔 偿 ,向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

(五 ) 履行 之 诉 

履行 之 诉 是 原告 认为 行政 机 关 对 其 负 有 作出 某 种 具体 行政 行为 的 特定 职责 
而 未 履行 ,请 求人 民法 院 判 决 行政 机 关 如 期 履行 职责 的 行政 诉讼 。 履 行 之 诉 通 
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常 以 确认 判决 .撤销 判决 为 前 提 ,在 人 民法 院 对 具体 行政 行为 的 效力 作出 否定 性 
判断 后 ,可 以 间 时 应 原告 履行 之 诉 的 请 求 作 出 履行 裁判 。《 行 政 诉 讼 法 ?第 54 
条 规定 ,被告 不 履行 或 者 拖延 履行 法 定 职责 的 ,判决 其 在 一 定期 限 内 履行 。 至 于 
《行政 诉讼 法 ?第 55 条 规定 的 人 民法 院 判 决 被 告 重新 作出 具体 行政 行为 的 情 
形 ,是 人 民法 院 根 据 不 同情 况 ,在 撤销 判决 的 同时 对 被 告 行政 机 关 作 出 的 裁判 ， 
不 属 原告 提出 的 履行 之 诉 。 


三 、 诉 的 合并 和 分 离 


诉 的 合并 是 基于 各 个 诉 的 主体 或 内 容 上 的 联系 ,人 民法 院 依 职权 或 经 当 事 
人 申请 后 决定 ,依法 将 几 个 诉 合并 在 一 起 审理 的 诉讼 形式 。 简 言 之 , 诉 的 合并 是 
人 民法 院 决 定 共同 诉讼 的 理论 依据 。 

当事人 一 方 或 双方 为 2 人 以 上 , 因 同 一 具体 行政 行为 发 生 的 行政 案件 ,或 者 
因 同 样 的 具体 行政 行为 发 生 的 行政 案件 ,人 民法 院 可 以 合并 进行 审理 。? 诉 的 
合并 ,主要 基于 经 济 原则 的 考虑 , 即 是 否 有 利于 提高 审判 效率 ,有 利于 裁判 的 统 
一 性 和 确定 性 ,有 利于 节省 诉讼 成 本 。 诉 的 合并 ,必须 是 同一 性 质 的 诉 , 同 为 一 
审 程序 的 诉 , 属 于 同一 人 民法 院 管辖 的 诉 。 法 院 应 当 在 同一 判决 书 或 几 份 判 决 
书 中 确定 各 个 诉讼 的 判决 结果 。 

诉 的 分 离 是 人 民法 院 在 受理 后 ,对 原告 提出 的 几 个 诉 单独 审理 ,或 者 对 已 经 
合并 的 玫 个 诉 再 重新 分 离 而 单独 审理 的 诉讼 形式 。 诉 的 分 离 是 对 不 恰当 合并 的 
诉讼 进行 调整 ,其 目的 在 于 避免 诉讼 程序 的 复杂 化 ,防止 案件 久 拖 不 决 ,减少 对 
诉讼 参加 人 的 不 利 影响 。 


四 、 诉 权 


(一 ) 诉权 的 概念 

行政 诉权 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 诉权 ,是 指 当 事 人 参加 行政 诉讼 中 依 
法 享有 的 所 有 诉讼 权利 。 狭 义 的 诉权 , 仅 指 当事人 向 人 民法 院 起 诉 ,请 求人 民法 
院 以 国家 审判 权 保 护 其 合法 权益 的 权利 。 诉 权 最 主要 的 就 是 起 诉权 , 即 诉讼 请 
求 权 ,当事人 依 此 启动 行政 诉讼 程序 ,要 求人 民法 院 行使 审判 权 ,保护 其 合法 权 
益 和 提供 法 律 救 济 。 

进一步 的 研究 认为 :行政 诉权 包含 程序 上 的 权利 和 实体 上 的 权利 两 部 分 。 





D 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 46 条 规定 ;有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 可 以 合并 审理 :(1) 两 个 以 
上 行政 机 关 分 别 依 据 不 同 的 法 律 、 法 规 对 间 一 事实 作出 具体 行政 行为 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 服 向 同 
一 人 民法 院 起 诉 的 ;(2) 行政 机 关 就 同一 事实 对 若 于 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 分 别 作出 具体 行政 行为 , 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 眼 分 别 向 同一 人 民法 院 起 诉 的 ;(3) 在 诉讼 过 程 中 ,被 告 对 原告 作出 新 的 具体 行 
政 行 为 ,原告 不 服 向 同一 人 民法 院 起 诉 的 ;(4) 人 民法 院 认为 可 以 合并 审理 的 其 他 情形 。 
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程序 意义 的 行政 诉权 是 当事人 进行 行政 诉讼 的 程序 性 权利 。 对 原告 ,程序 上 的 
诉权 表现 为 起 诉权 以 及 在 行政 诉讼 中 的 辩论 权 、 申 请 回避 权 、 上 诉权 等 各 项 权 
利 ; 对 被 告 而 言 ,表现 为 应 诉 答辩 的 权利 以 及 其 他 诉讼 权利 。 在 程序 意义 上 , 原 
告 享 有 的 行政 诉权 与 被 告 享有 的 行政 诉权 不 完全 对 等 。 实 体 意 义 的 行政 诉权 是 
当事人 进行 行政 诉讼 ,请 求人 民法 院 保护 的 实体 性 权益 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 的 
规定 ,只 有 公民 法 人 或 者 其 他 组 织 才 可 以 成 为 原告 ,对 原告 而 言 ,请 求人 民法 院 
保护 的 实体 权益 是 行政 法 上 的 合法 权益 ;而 对 被 告 而 言 ,要 求人 民法 院 保 护 的 实 
体 权益 是 行政 法 治 的 实现 以 及 行政 执法 所 追求 的 维护 公共 利益 和 社会 秩序 目标 

(=) 诉权 的 种 类 

根据 行政 诉讼 原告 享有 诉权 范围 的 广 狭 程度 ,诉权 可 分 为 被 害 者 诉权 ,利害 
关系 者 诉权 .民众 诉权 三 大 类 型 。 

1 被 害 者 诉权 ,是 指 以 原告 的 权利 受到 违法 行政 行为 的 侵害 为 起 诉 要 件 的 
一 种 诉讼 权利 ,我 国 采取 的 是 当事人 主观 权利 受 侵 害 方 享有 诉权 的 诉讼 形式 。 
该 诉讼 形式 要 求 起 诉 者 必须 以 自己 认为 其 权利 被 违法 行政 行为 侵害 为 要 件 。 

被 害 者 诉权 为 世界 上 大 多 数 国家 所 采用 。 然 而 ,该 类 诉权 的 享有 以 原告 的 
权利 被 侵害 为 要 件 ,实际 上 大 大 限制 了 诉权 行使 的 范围 , 故 又 称 “ 权 利 被 侵害 者 
诉讼 ”。 随 着 公民 权益 实践 的 日 益 发 展 ,权利 与 利益 不 易 区 别 ,为 确保 公民 正当 
利益 的 享有 ,许多 原 采 用 “权利 被 侵害 者 诉讼 "的 国家 ,将 诉讼 权 保 护 的 对 象 扩 
张 至 "法律 所 保护 的 利益 ”, 而 形成 了 “利益 被 侵害 者 诉讼 ”。 目 前 世界 上 多 数 国 
家 认为 ,被 侵害 者 诉讼 是 最 低 程 度 的 宪法 保障 的 诉权 模式 。 

2. 利害 关系 者 诉权 ,是 介 于 被 害 者 诉讼 和 民众 诉讼 之 间 的 诉讼 形式 ,是 指 
原告 诉权 不 以 公民 的 权利 或 利益 被 违法 行政 行为 所 侵害 为 要 件 , 而 只 需 原 告 对 
诉讼 的 提起 具有 值得 保护 的 实质 上 的 或 理念 上 的 、 直 接 的 或 间接 的 现实 的 或 将 
来 的 及 任何 可 以 估量 的 利益 就 足够 了 ;但 这 种 利益 必须 为 原告 自己 所 享有 ,以 此 
区 别 于 民众 诉讼 。 

利害 关系 者 诉权 重点 在 于 保障 非 行为 当事人 、 第 三 者 或 利害 关系 者 的 利益 。 
因此 ,作为 行政 行为 的 直接 或 间接 的 当事人 , 当 其 权利 被 侵害 时 ,只 需 根据 被 害 
者 诉权 提起 行政 诉讼 ,而 不 必 受 限于 利害 关系 者 诉权 。 

3. 民众 诉权 ,是 指 对 可 能 危害 社会 客观 法 律 秩序 ,损害 行政 法 治 的 行政 行 
为 ,原告 无 论 是 否 与 该 行政 行为 在 在 法 律 上 的 利害 关系 , 均 可 以 起 诉 的 诉讼 形 
式 。 民 众 诉权 救济 的 着 重点 不 在 于 救济 个 人 ,而 着 重 于 维护 行政 法 治 ,保障 行政 

我 国 采用 “被 害 者 诉权 ”理论 确定 行政 诉讼 诉权 。 
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=s 起 诉 


(一 ) 起 诉 的 概念 和 条 件 

行政 诉讼 的 起 诉 是 指 公民 法 人 或 其 他 组 织 ,认为 行政 机 关 的 具体 行政 行为 
侵犯 其 合法 权益 ,向 法 院 提 起 诉讼 ,请 求法 院 行使 国家 审判 权 .审查 具体 行政 行 
为 的 合法 性 并 向 起 诉 人 提供 法 律 救济 ,以 保护 其 合法 权益 的 诉讼 行为 。 起 诉 是 
人 民法 院 对 相应 案件 行使 审判 权 的 前 提 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 第 41 条 的 规定 ， 
公民 、 法 人 或 其 他 组 织 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ,必须 具备 以 下 条 件 : 

1. 必须 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 
这 一 法 定 条 件 包括 以 下 具体 内 容 :(1) 提起 行政 诉讼 必须 以 有 权 行 使 国家 行政 
职权 的 国家 行政 机 关 的 其 体 行政 行为 存在 为 前 提 ,具体 行政 行为 无 论 是 行 臻 处 
理 决定 还 是 行政 复议 决定 , 均 须 是 对 相对 人 已 经 产生 或 必然 产生 法 律 效果 的 决 
定 , 如 果 具 体 行 政 行为 尚未 作出 ,或 已 经 撤销 或 丧失 效力 ,相对 人 起 诉 的 ,人 民法 
院 就 不 应 受理 ;对 于 正 处 于 过 程 中 的 行政 处 理 决 定 或 行政 执法 公务 员 不 能 代表 
其 所 在 行政 机 关 的 个 人 见解 , 均 不 得 提起 行政 诉讼 。(2) 原告 可 以 是 公民 ,法 
人 ,也 可 以 是 其 他 组 织 。 公 民 指 中 国 公民 ;法 人 包括 企业 法 人 、 机 关 法 人 .事业 单 
位 法 人 和 社会 团体 法 人 ,其 他 组 织 是 指 不 具有 法 人 资格 的 社会 组 织 ( 非 法 人 团 
体 ) 和 一 定 条 件 下 的 国家 组 织 。 外 国人 及 无 国籍 人 、 外 国 组 织 ( 包 括 外 国法 人 和 
外 国 非法 人 团体 ) 根 据 《行政 诉 讼 法 》 第 70 条 也 可 以 在 中 国 作 为 原告 提起 诉讼 。 
(3) 原告 必须 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 利益 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 , 即 
原告 与 案件 有 直接 的 利害 关系 ,不 仅 与 案件 有 事实 上 的 利害 关系 ,而 且 与 案件 有 
法 律 上 的 利害 关系 。 需 要 强调 的 是 ,只 要 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 主 观 上 认为 自己 
的 合法 权益 受到 具体 行政 行为 侵害 ,同行 政 机 关 发 生 行政 争议 ,就 可 以 提起 行政 
诉讼 。 这 里 的 “认为 ”, 只 是 原告 单方 面 的 主观 认识 ,并 不 一 定 是 客观 上 确实 受 
到 该 具体 行政 行为 的 侵害 。 原 告 是 否 实 际 上 受到 该 具体 行政 行为 的 侵犯 ,由 法 
院 审 理 后 作出 裁判 。 

2. 必须 有 明确 的 被 告 。 被 告 是 构成 诉 的 重要 内 容 ,明确 的 被 告 是 指 作为 原 
告 的 公民 法 人 或 其 他 组 织 提起 行政 诉讼 时 应 指明 是 哪个 或 哪些 行政 机 关 的 具 
体 行政 行为 侵犯 了 其 合法 权益 。 如 果 没 有 明确 具体 的 被 告 ,诉讼 法 律 关系 就 不 
能 形成 和 无 从 开始 ,诉讼 的 后 果 将 无 人 承担 。 根 据 现行 法 律 的 规定 ,被 告 必须 是 
作出 有 具体 行政 行为 的 行政 机 关 或 法 律 .法 规 授 权 的 组 织 ,原告 起 诉 时 必须 指出 该 
机 关 或 组 织 的 名 称 。 被 告 是 一 个 行政 案件 不 可 缺少 的 诉讼 当事人 ,如 果 没 有 明 
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确 、 具 体 、 合 格 的 被 告 ,原告 的 请 求 就 无 所 指向 ,法 律 事实 无 从 证 实 ,诉讼 后 果 无 
人 承担 ,人 民法 院 也 无 从 进行 裁判 。 

3. 必须 有 具体 的 诉讼 请 求 和 事实 根据 。 诉 讼 请 求 和 事实 根据 是 诉 的 基本 
内 容 。 具 体 的 诉讼 请 求 是 指 原告 对 被 告 提出 的 具体 的 权利 主张 和 人 民法 院 作出 
何 种 判决 的 要 求 。 行 政 诉讼 的 诉讼 请 求 可 以 是 确认 具体 行政 行为 违法 或 撤销 、 
变更 具体 行政 行为 ,或 者 要 求 行政 主体 履行 法 定 职责 等 。 事 实 根据 是 指 原告 向 
法 院 起 诉 时 明确 提出 诉讼 请 求 所 依据 的 事实 和 根据 , 即 不 仅 包括 案件 事实 ,而 且 
还 应 包括 诉讼 请 求 的 法 律 .法 规 依据 。 事 实 根据 也 就 是 诉讼 理由 。 其 中 案情 事 
实 是 指 行政 法 律 关系 发 生 、 变 更 .消灭 的 事实 ,原告 合法 权益 受到 侵害 的 事实 ,证 
据 事实 是 指证 明 案情 事实 存在 的 必要 根据 。 要 求 原告 提供 相应 的 事实 根据 , 旨 
在 防止 滥 诉 发 生 ,要 求 原告 在 起 诉 时 应 有 一 定 的 事实 根据 ,并 非 要 求 原告 承担 举 
证 责任 。 这 种 事实 根据 ,只 具有 形式 上 的 意义 , 即 它 基 于 这 样 两 种 假定 :没有 根 
据 的 请 求 是 无 法 审理 的 请 求 ; 提 不 出 任何 根据 ,就 不 应 提出 请 求 ,这 些 事实 根据 
只 是 起 诉 成 立 的 法 定 条 件 , 但 其 是 否 确 凿 充分 需要 在 法 院 进行 审理 后 才能 作出 
判断 。 根 据 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 , 若 行政 机 关 作出 具体 
行政 行为 时 ,不 制作 ,不 送 达 决定 书 ,当事人 对 具体 行政 行为 不 服 ,向 人 民法 院 起 
诉 时 ,只 要 能 证 实 具体 行政 行为 存在 并 符合 其 他 起 诉 条 件 , 人 民法 院 应 予 受理 。 

4. 起 诉 的 案件 属于 人 民法 院 受 案 范围 和 受 诉 人 民法 院 管辖 。 原 告 起 诉 的 
案件 ,必须 是 根据 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,属于 人 民法 院 受理 范围 的 行政 案件 。 
若 属于 《行政 诉讼 法 》 第 12 条 规定 的 事项 , 则 不 属于 人 民法 院 受 案 的 范围 , 当 事 
人 不 能 提起 诉讼 。 另 外 ,原告 起 诉 ,还 必须 符合 《行政 诉讼 法 》 关 于 级 别管 辖 、- 
般 地 域 管 辖 .特殊 地 域 管辖 .选择 管辖 等 有 关 规定 。 

(二 ) 起 诉 的 形式 

起 诉 除 必须 符合 上 述 法 定 条 件 外 ,还 必须 符合 法 定 的 形式 。 原 告 向 人 民法 
院 提起 行政 诉讼 ,应 当 提 交 起 诉状 的 书面 形式 。 起 诉状 是 原告 向 人 民法 院 提出 
诉讼 请 求 的 书面 依据 ,也 是 人 民法 院 对 案件 进行 初步 审理 的 书面 依据 。 参 昭 
《民事 诉讼 法 》 关 于 起 诉状 的 要 求 ,起 诉状 应 当 列 明 下 列 事项 ， 

L 原告 和 被 告 的 基本 情况 。 原 告 如 系 个 人 ,应 写 明 姓名 性别、 年 龄 .民族 、 
籍贯 .职业 .工作 单位 和 住址 ;原告 如 系 法 人 或 其 他 组 织 的 ,应 写 明 法 人 或 组 织 的 
名 称 .所 在 地 和 法 定 代表 人 的 姓 和 名、 职务。 不 具备 法 人 资格 的 组 织 向 人 民法 院 起 
诉 ,由 该 组 织 的 正职 负责 人 作为 法 定 代表 。 原 告 如 无 诉讼 行为 能 力 而 由 法 定 代 
理 人 、 委 托 代理 人 代理 诉讼 的 ,应 在 原告 之 后 , 记 明 法 定 代理 人 或 委托 代理 人 的 
姓名 ,性别 .年龄 .民族 .籍贯 职业、 工作 单位 和 住址 。 被 告 行政 机 关 的 基本 情 
况 , 应 写 明 被 诉 行政 机 关 的 全 称 、 地 址 、 法 定 代 表 人 的 姓名 .职务 。 

2. 诉讼 请 求 以 及 所 依据 的 事实 和 理由 。 这 是 起 诉 的 主要 内 容 。 具 体 的 诉 
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讼 请 求 是 指 原告 起 诉 要 达到 的 目的 ,向 法 院 明确 提出 保护 自己 合法 权益 的 具体 
内 容 , 包 括 所 争议 的 具体 行政 行为 的 内 容 ,对 被 诉 行政 机 关 的 权利 主张 ,以 及 请 
求法 院 作 出 何 种 裁判 。 原 告 同 时 还 必须 明确 说 明 诉 讼 请 求 所 依据 的 事实 和 理 
由 ,包括 行政 机 关 具 体 行政 行为 存在 的 事实 与 具体 行政 行为 具有 直接 利害 关系 
的 事实 以 及 认为 具体 行政 行为 违法 的 理由 等 。 

3. 证 据 和 证 据 来 源 , 证 人 姓名 和 住所 。 原 告 在 诉状 中 应 当 列举 全 部 能 够 证 
明 其 诉讼 请 求 的 证 据 及 其 来 源 。 证 据 由 原告 持 有 的 ,应 随 起 诉状 递交 ,如 是 证 
人 ,应 注 明 其 姓名 .住址 等 ,以 便 调 查 ;证据 为 他 人 持 有 的 ,应 记 明 持 有 人 的 姓名 、 
住址 。 此 外 起 诉状 还 应 载 明 接受 起 诉状 的 人 民法 院 的 名 称 和 起 诉 的 具体 日 期 ， 
并 由 原告 签名 或 盖 章 。 原 告 递交 起 诉状 ,应 按 被 告 人 数 提交 起 诉状 副本 ,由 受 诉 
人 民法 院 逐 一 送 达 被 告 。 


二 、 法 院 对 起 诉 的 审查 


人 民法 院 对 原告 的 起 诉 进行 审查 ,通过 审查 ,确定 是 立案 受理 还 是 裁定 不 予 
受理 。 公 民法 人 或 其 他 组 织 的 起 诉 并 非 必然 都 能 为 法 院 所 受理 。 法 院 对 起 诉 
要 依法 进行 审查 ,根据 情况 分 别 作出 决定 。 法 院 的 审查 主要 包括 以 下 几 个 方面 : 

(一 ) 是 否 属于 法 院 行政 诉讼 的 受 案 范 围 和 受 诉 法 院 管辖 

依照 法 律 规定 ,原告 的 诉讼 请 求 不 得 超出 行政 诉讼 的 受 案 范围 ,法 院 受 理 案 
件 还 要 遵守 《行政 诉讼 法 》 以 及 司法 解释 中 有 关 管 辖 的 规定 。? 

(=) 是 否 遵 循 了 法 律 关于 行政 复议 与 行政 诉讼 关系 的 规定 

现行 法 律 法规 规定 ,有 的 案件 应 当先 向 行政 机 关 申 请 复议 ,对 复议 不 服 方 
能 再 向 法 院 提 起 诉讼 。 据 此 ,如 果 原 告 提起 的 诉讼 属于 复议 前 置 事项 , 则 必须 经 
过 复议 方 能 起 诉 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 的 规定 ,复议 机 关 逾 期 不 作出 复 
议决 定 的 ,申请 人 可 以 在 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 法 院 起 诉 。 现 行 法 律 对 行政 
复议 与 行政 诉讼 关系 的 规定 ,大致 分 为 以 下 几 种 情况 : 

1. 原告 无 需 行 政 复议 可 直接 起 诉 。 如 果 法 律 .法 规 规定 ,对 具体 行政 行为 
不 服 , 必 须 经 过 复议 才能 向 人 民法 院 起 诉 ,但 行政 机 关 在 复议 决定 中 追加 被 处 罚 
人 ,对 追加 的 被 处 罚 人 而 言 ,该 裁决 为 复议 裁决 ,被 处 罚 人 不 服 ,可 以 直接 向 人 民 
法 院 起 诉 。 

2. 原告 必 经 行政 复议 后 方 可 提起 行政 诉讼 。《 行 政 诉讼 法 》 第 37 条 第 2 款 
规定 :“ 法 律 、 法 规 规定 应 当先 向 行政 机 关 申 请 复议 ,对 复议 不 服 再 向 人 民法 院 
提起 诉讼 的 ,依照 法 律 .法 规 的 规定 。” 符 合 此 种 规定 的 ,当事人 对 行政 机 关 的 具 





DO 有 关 人 民法 院 管 辖 的 规定 除 依照 《行政 诉讼 法 》 规 定 外 ,还 必须 依照 2008 年 1 月 最 高 人 民法 院 
《行政 案件 管辖 司法 解释 》 执 行 。 
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体 行政 行为 不 服 ,依法 应 当先 申请 复议 的 ,当事人 未 申请 复议 就 直接 向 人 民法 院 
起 诉 的 ,人 民法 院 不 予 受理 。 如 法 律 ,法规 中 只 规定 了 对 某 类 具体 行政 行为 不 
服 ,可 以 申请 复议 ,没有 规定 可 以 向 人 民法 院 起 诉 ,而 《行政 诉讼 法 》 规 定 可 以 向 
人 民法 院 起 诉 的 ,当事人 向 人 民法 院 起 诉 时 ,应 当先 经 过 行政 复议 。 复 议 机 关 不 
受理 复议 申请 或 者 在 法 定期 限 内 不 作出 复议 决定 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 
服 , 依 法 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 ,人 民法 院 应 当 依 法 受理 。 

3. 原告 可 申请 复议 也 可 选择 直接 起 诉 。 在 原告 可 申请 复议 也 可 选择 直接 
起 诉 的 情况 下 ,如 原告 选择 了 先行 行政 复议 ,法 院 是 否 再 受理 起 诉 分 为 以 下 几 种 
情况 :(1) 法 律 规定 行政 复议 决定 是 "终局 "的 ,不 可 再 诉 。 法 律 规定 当事人 不 
服 行政 机 关 的 具体 行政 行为 ,可 以 向 人 民法 院 起 诉 , 也 可 以 申请 复议 并 由 复议 机 
关 作 终局 裁决 的 ,当事人 选择 了 申请 复议 ,就 不 能 再 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 
(2) 行政 复议 后 仍然 可 以 起 诉 。 如 果 行 政 机 关 就 同一 事实 ,对 若干 人 作出 具体 
行政 行为 ,法 律 规定 对 这 种 行为 的 复议 为 终局 复议 ,那么 部 分 相对 人 选择 了 复 
议 ,就 放弃 了 诉权 ;其 他 没有 选择 复议 的 相对 人 仍 可 直接 向 法 院 起 诉 。 对 复议 、 
诉讼 都 可 以 选择 的 情形 ,当事人 既 提 起 诉讼 又 申请 复议 的 ,法院 先 收 到 诉状 则 进 
行 诉讼 ,不 予 复议 ;复议 机 关 先 收 到 复议 申请 书 则 进行 复议 ,起 诉 不 予 受 理 。 二 
者 同时 收 到 的 ,由 当事人 选择 。 当 事 人 已 选择 复议 者 ,在 复议 期 间 再 起 诉 ,法 院 
不 应 受理 。《 行 政 诉讼 法 》 第 38 条 规定 :“ 复 议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ,申请 人 可 
以 在 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 法 律 另 有 规定 的 除外 。” 

(三 ) 是 否 符合 法 律 对 起 诉 期 限 的 规定 

起 诉 期 限 ,是 指 相对 人 对 具体 行政 行为 不 服 , 向 法 院 提起 行政 诉讼 的 法 定期 
限 。 超 过 起 诉 期 限 ,相对 人 就 丧生 了 对 该 具体 行政 行为 提起 诉讼 的 权利 。 设 定 
起 诉 期 限 的 目的 ,是 为 稳定 行政 法 律 关系 ,便于 法 院 查 清 事实 ,及 时 解决 争议 。 
《行政 诉讼 法 》 第 39 条 规定 :“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 直 接 向 人 民法 院 提 起 诉 
讼 的 ,应 当 在 知道 作出 具体 行政 行为 之 日 起 3 个 月 内 提出 。 法 律 另 有 规定 的 除 
外 。 第 38 条 第 2 款 规 定 :“ 申 请 人 不 服 复议 决定 的 ,可 以 在 收 到 复议 决定 书 之 
日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 复 议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ,申请 人 可 以 在 复 
议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 法 律 另 有 规定 的 除外 。” 另 外 ,第 
40 条 规定 :“ 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 因 不 可 抗力 或 者 其 他 特殊 情况 耽误 法 定期 
限 的 ,在 障碍 消除 后 的 10 日 内 ,可 以 申请 延长 期 限 ,由 人 民法 院 决定 。” 

行政 诉讼 起 诉 期 限 的 一 般 规则 是 :经 过 复议 的 ,应 在 15 日 内 向 法 院 起 诉 ; 直 
接 向 法 院 起 诉 ,起 诉 期 限 为 3 个 月 。 行 政 机 关 作 出 具体 行政 行为 时 ,未 告知 公 
民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 诉权 或 者 起 诉 期 限 的 ,起 诉 期 限 从 公民 法 人 或 者 其 他 组 
织 知道 或 应 当知 道 诉权 或 者 起 诉 期 限 之 日 起 计算 ,但 从 知道 或 者 应 当知 道具 体 
行政 行为 内 容 之 日 起 最 长 不 得 超过 2 年 。 此 期 限 适用 于 复议 决定 未 告知 公民 、 
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法 人 或 者 其 他 组 织 诉权 或 者 法 定 起 诉 期 限 的 情形 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 
知道 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 内 容 的 ,其 起 诉 期 限 从 知道 或 者 应 当知 道具 
体 行政 行为 内 容 之 日 起 计算 。 对 涉及 不 动产 的 具体 行政 行为 从 作出 之 日 起 超过 
20 年 .其 他 具体 行政 行为 从 作出 之 日 起 超过 5 年 提出 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 
受理 。 

如 因 起 诉 人 以 外 的 原因 致使 起 诉 超过 法 定期 限 的 ,法 院 应 视 情况 延长 起 诉 
期 限 。 因 人 身 自由 受 限 制 而 不 能 提起 诉讼 的 ,限制 人 身 自由 的 期 间 不 计算 在 起 
诉 期 限 内 。 此 外 《治安 管理 处 罚 法 》 规 定 起 诉 期 限 为 5 日 《邮政 法 等 法 律 规 
定 起 诉 期 限 为 15 日 ;《 森 林 法 》 等 法 律 规定 起 诉 期 限 为 30 日 。 根 据 《 行 政 诉讼 
法 》 第 39 条 的 规定 ,对 于 起 诉 期 限 , 其 他 法 律 男 有 规定 的 , 依 其 他 法 律 的 规定 。 
考虑 到 上 述 法 律 规定 的 期 限 较 《行政 诉讼 法 规定 的 短 , 不 利于 最 有 效 地 保护 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 权益 ,因此 ,这 些 法 律 修改 时 应 与 《行政 诉讼 法 ) 作 一 致 规 
定 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 ,对 于 行政 机 关 不 作为 行为 ,法 律 没有 
规定 期 限 的 ,当事人 一 般 可 在 提交 申请 或 提出 请 求 2 个 月 后 提起 诉讼 。 法 律 .法 
规 、 规 章 和 其 他 规范 性 文件 对 行政 机 关 履 行 职责 的 期 限 另 有 规定 的 ,依照 规定 。 
公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 紧急 情况 下 请 求 行政 机 关 履 行 保护 其 人 身 权 、 财 产权 
的 法 定 职责 ,行政 机 关 不 懂行 的 ,起 诉 期 间 不 受 此 限制 。 同 一 具体 行政 行为 如 根 
据 两 个 以 上 法 律 作出 ,而 不 同 法 律 对 起 诉 期 限 规定 不 一 致 的 , 依 期 限 长 者 计算 。 

行政 机 关 的 具体 行政 行为 ,含有 两 项 或 两 项 以 上 不 同 的 处 罚 或 处 理 内 容 , 当 
事 人 根据 不 同 的 法 律 ,法规 都 可 以 起 诉 的 ,起诉 期 限 应 按照 相应 的 法 律 .法 规 的 
规定 ,分 别 计算 。 人 民法 院 对 未 超过 起 诉 期 限 部 分 的 起 诉 予 以 受理 ;对 已 超过 起 
诉 期 限 部 分 的 起 诉 不 予 受理 。 两 个 法 律 .法 规 规定 的 起 诉 期 限 不 一 致 ,当事人 起 
诉 时 ,只 要 未 超过 其 中 最 长 的 起 诉 期 限 ,人 民法 院 应 予 受 理 。 

原告 因 对 管辖 规定 不 明确 ,在 法 定 起 诉 期 限 内 向 没有 管辖 权 的 人 民法 院 起 
UF ,在 案件 移送 期 间 延 误 起 诉 期 限 的 ,或 者 因 法 院 之 间 在 管辖 上 发 生 争议 而 超过 
起 诉 期 限 的 ,应 视 为 原告 在 法 定期 限 内 起 诉 。 

(四 ) 是 否 是 重复 诉讼 

原告 就 已 经 作出 生效 判决 .裁定 的 案件 再 行 起 诉 ,属于 重复 诉讼 ,人 民法 院 
不 予 受 理 , 对 此 应 告知 起 诉 人 按 申诉 程序 处 理 , 且 判决 .裁定 不 停止 执行 。 

行政 诉讼 的 起 诉 必须 符合 上 述 法 定 条 件 , 才 具备 了 由 人 民法 院 立案 受理 的 
基础 。 根 据 《 行 政 诉讼 法 》 的 规定 ,人 民法 院 接 到 起 诉状 ,经 审查 后 ,应 当 根 据 当 
事 人 起 诉 的 不 同情 况 ,分 别 作出 以 下 处 理 ， 

(1) 决定 立案 。 法 院 经 过 审查 认为 原告 的 起 诉 符合 受理 条 件 ,应 当 在 7 日 
内 立案 受理 ,并 及 时 通知 原告 。 立 案 的 时 限 应 当 从 人 民法 院 收 到 起 诉状 的 次 日 
起 计算 。 
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(2) 告知 原告 补正 。 起 诉 如 果 基 本 上 符合 立案 条 件 , 或 者 符合 起 诉 的 实质 
要 件 , 只 是 某 些 条 件 有 从 缺 ,例如 起 诉状 内 容 和 有 关 手 续 有 欠缺 ,应 当 限 期 令 原 
告 补 充 。 补 正 或 补充 后 ,法 院 在 补正 或 补充 后 的 次 日 起 ?7 日 内 立案 。 

(3) 裁定 不 予 受理 。 法 院 经 审查 ,认为 原告 的 起 诉 缺乏 实质 要 件 的 ,不 应 当 
立案 受理 ,但 应 当 根 据 情 况 作 出 相应 的 处 理 。 对 控告 公务 员 失 职 ,渎职 及 以 他 违 
法 行为 的 ,应 当 告知 原告 向 该 公务 员 所 在 单位 .上 级 机 关 或 监察 机 关 提 出 ;对 控 
告 行政 机 关公 务 员 的 犯罪 行为 的 ,应 告知 原告 向 检察 机 关 或 公安 机 关 提出 ;对 以 
行政 机 关 为 被 告 的 民事 案件 ,应 告知 原告 按 民事 诉讼 程序 起 诉 ( 如 行政 机 关 对 
当事人 之 间 有 关 补 偿 问题 作 调 解 处 理 的 ,当事人 不 服 , 可 提起 民事 诉讼 ;行政 机 
关 居 间 对 当事人 之 间 民 事权 益 争 议 作 调 解 、 仲 裁处 理 的 ,当事人 对 调解 .仲裁 不 
服 ,可 以 提起 民事 诉讼 等 ) ;对 单 就 行政 机 关 侵 权 赔 偿 责 任 提出 赔偿 请 求 , 未 经 
行政 机 关 处 理 的 ,应 告知 先 向 有 关 行 政 机 关 申 请 解决 ;对 被 害 人 单 就 加 害 人 侵权 
责任 提出 赔偿 要 求 的 ,应 告知 提起 民事 诉讼 ;行政 机 关公 务 员 对 所 在 单位 的 奖 
惩 , 任 免 等 决定 不 服 , 向 法 院 起 诉 的 ,应 告知 向 有 关 行 政 机 关 申 诉 解决 了 ;对 起 诉 
行政 法 规 、 规 章 或 行政 机 关 制 定 .发布 的 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 违法 的 ,应 
告知 向 有 关 行 政 机 关 或 权力 机 关 提出 等 .2 对 于 不 予 受理 的 行政 案件 ,原告 仍 
坚持 起 诉 的 ,人 民法 院 应 当 裁 定 不 予 受理 ,并 在 裁定 书 中 说 明理 由 ,原告 对 裁定 
不 服 , 可 以 提起 上 诉 , 上 诉 的 期 限 ,根据 《行政 诉讼 法 第 58 条 的 规定 为 10 A, 
逾期 不 上 诉 的 ,裁定 即 发 生 法 律 效力 。 

人 民法 院 对 于 其 他 情形 的 起 诉 应 根据 具体 情况 分 别 作 出 以 下 处 理 :(1) 根 
据 《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 ) 第 36 条 的 规定 ,人 民法 院 裁定 准许 原告 撤诉 后 ,原告 
以 同一 事实 和 理由 重新 起 诉 的 ,人 民法 院 不 予 受 理 。 准 许 撤 诉 的 裁定 确 有 错误 ， 
原告 申请 再 审 的 ,人 民法 院 应 当 通 过 审判 监督 程序 撤销 原 准许 撤 诉 的 裁定 ,重新 
对 案件 进行 审理 。(2) 原告 或 者 上 诉 人 未 按 规定 的 期 限 预 交 案 件 受 理 费 ,又 不 
提出 缓 交 , 减 交 、 免 交 申 请 ,或 者 提出 申请 未 获 批准 的 , 按 自动 撤诉 处 理 。 在 按 撤 
诉 处 理 后 ,原告 或 者 上 诉 人 在 法 定期 限 内 再 次 起 诉 或 者 上 诉 , 并 依法 解决 诉讼 费 
预 交 问题 的 ,人 民法 院 应 予 受 理 。(3) 人 民法 院 判决 撤销 行政 机 关 的 具体 行政 
行为 后 ,公民 法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 重 新 作出 的 具体 行政 行为 不 服 向 人 





中 ”有关 行 政 机 关 与 公务 员 在 行政 激 讼 的 责任 关系 ,参见 [ 美 ) 肯 尼 思 .F. 沃 伦 《 政 治 体 制 中 的 行政 
法 》, 王 丛 虎 等 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 2005 年 版 ,第 515 页 。 

D 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 44 条 规定 :人 民法 院 对 起 诉状 进行 审查 时 ,发现 有 下 列 情形 之 一 的 ， 
应当 裁定 不 予 受理 ;已 经 受理 的 ,裁定 驳回 起 诉 :(1) 请 求 事项 不 属于 行政 审判 权限 范围 的 ;(2) 起 诉 人 
无 原告 诉讼 主体 资格 的 ;(3) 起 诉 人 错 列 被 告 且 拒绝 变更 的 ;(4) 法 人 、 代 表 人 为 诉讼 行为 的 ;(5) 由 诉 
讼 代理 人 代为 起 诉 ,上 其 代理 不 符合 法 定 要 求 的 ;(6) 起 诉 起 过 法 定期 限 且 无 正当 理由 的 ; (7) 法 律 .法规 
规定 行政 复议 为 提起 诉讼 必 有 经 程序 而 未 申请 复议 的 ;(8) 起 诉 人 重复 起 诉 的 ; (9) 已 撤回 起 诉 , 无 正当 理 
遇 旨 起 诉 的 ;(10) 诉讼 标的 为 生效 判决 的 效力 所 霸 束 的 ;(11) 起 诉 不 具备 其 他 法 定 要 件 的 。 
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民法 院 起 诉 的 ,人 民法 院 应 当 依 法 受理 。 
三 、 人 民法 院 的 受理 


行政 诉讼 的 受理 ,是 指 人 民法 院 对 原告 的 起 诉 行为 进行 审查 后 ,认为 起 诉 符 
合法 律 规定 的 要 件 ,在 法 定期 限 内 予以 立案 ;或 者 认为 起 诉 不 符合 法 律 规 定 , 作 
出 不 予 受理 裁定 的 行为 。 

根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 ,人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭 对 原告 的 起 
诉 进行 审查 。 符 合 起诉 条 件 的 ,应 予 立案 ,法 院 的 立案 行为 使 行政 诉讼 法 律 关系 
得 以 发 生 , 原 .被 告 在 诉讼 中 的 地 位 得 以 确定 。 对 于 不 符合 起 诉 条 件 者 ,人 民法 
院 应 当 作出 不 予 受 理 的 裁定 。 在 法 定期 限 内 不 能 决定 是 否 受理 的 ,应 当先 予 受 
理 , 受 理 后 经 审查 不 符合 起 诉 条 件 的 ,裁定 驳回 起 诉 。 

受 诉 人 民法 院 在 法 定期 限 内 既 不 立案 又 不 作出 裁定 的 ,起 诉 人 可 以 向 上 一 
级 人 民法 院 申 诉 或 者 起 诉 。 上 一 级 人 民法 院 认 为 符合 受理 条 件 的 ,应 予 受 理 , 受 
理 后 可 以 移交 或 者 指定 下 级 人 民法 院 审理 , 也 可 以 自行 审理 。 


四 、 起 诉 与 受理 的 法 律 意义 


起 诉 人 的 起 诉 行为 和 法 院 的 受理 行为 两 者 结合 使 行政 诉讼 法 律 关 系 得 以 形 
”成 ,人 民法 院 决 定 立案 ,就 标志 着 行政 诉讼 程序 的 开始 ,由 此 产生 一 系列 法 律 效 
力 , 从 而 产生 下 述 诉 讼 法 律 意义 : 

(一 ) 行政 诉讼 案件 成 立 | 

起 诉 和 受理 意味 着 法 院 具有 了 对 行政 案件 的 审判 权 , 同 时 意味 着 法 院 应 履 
行 解决 行政 纠纷 的 义务 。 起 诉 为 法 院 所 受理 后 ,在 法 院 与 当事人 之 间 即 形成 了 
诉 诊 上 的 法 律 关系 ,与 之 相应 , 即 排斥 其 他 法 院 对 案件 的 管辖 权 。 

(=) 原 .被告 取 得 相应 的 诉讼 地 位 

从 法 院 决 定 立 案 开 始 ,起 诉 人 即 取 得 了 原告 的 诉讼 地 位 ,作出 被 诉 具 体 行 政 
行为 的 行政 机 关 或 组 织 成 为 诉讼 的 被 告 。 双 方 开始 享有 法 定 的 诉讼 权利 和 承担 
法 定 的 诉讼 义务 。 同 时 ,其 他 与 案件 相关 的 证 人 、 勘 验 人 .鉴定 人 等 也 取得 或 可 
能 取得 相应 的 诉讼 参与 人 的 诉讼 地 位 。 

(2) 起 诉 爱 理 后 ,具体 行政 行为 的 效力 处 于 争议 状态 ,不 能 取得 最 终 的 法 
律 效 力 

起 诉 为 法 院 所 受理 后 ,相应 具体 行政 行为 在 行政 诉讼 中 有 被 撤销 或 被 变更 
的 可 能 。 但 是 在 具体 行政 行为 被 撤销 或 变更 以 前 , 除 因 法 定 的 特殊 情况 外 ,相应 
行为 并 不 能 因 行政 诉讼 程序 的 开始 而 停止 其 执行 。 
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(四 ) 起 诉 受 理 后 , 非 依法 定 条 件 和 程序 ,不 得 中 止 或 终结 诉讼 ,原告 也 不 得 
擅自 撤回 起 诉 

CE) 诉讼 时 效 中 断 

当事人 和 人 起诉, 诉讼 时 效 中 断 , 审 理 期 限 开始 计算 。 


第 三 节 行政 诉讼 一 审 程 序 


(一 ) 立案 后 向 被 告 送 达 起 诉状 的 副本 ,并 告知 被 告 在 法 定期 限 内 提出 答 
FEAR 

法 院 应 当 在 立案 之 日 起 5 日 内 ,将 起 诉状 的 副本 送 达 被 告 ,被 告 应 当 在 收 到 
起 诉状 的 副本 之 日 起 10 日 内 ,向 法 院 提 交 作 出 具体 行政 行为 的 有 关 材 料 ,并 提 
出 答辩 状 。 法 院 收 到 答辩 状 后 5 日 内 将 答辩 状 副本 送 达 原告 。 被 告 不 提出 答辩 
状 不 影响 法 院 审理 。 

(=) 审判 组 织 

审判 组 织 是 指 具 体 行 使 国家 行政 审判 职能 的 组 织 。 我 国 行政 审判 的 组 织 包 
括 行 政审 判 庭 ,合议庭 和 审判 委员 会 。 合 议 庭 是 行政 审判 的 基本 组 织 , 依 少数 服 
从 多 数 原则 对 案件 进行 审理 和 裁判 。 合 议 庭 中 由 一 名 审判 员 担任 审判 长 .审判 
长 由 法 院 院 长 或 行政 审判 庭 庭 长 指定 , 院 长 . 庭 长 参加 合议 庭 时 由 院 长 或 庭 长 担 
任 审判 长 。 合 议 庭 依 照 法 律 规定 由 3 人 以 上 的 单数 审判 员 或 审判 员 和 人 民 陪 审 
员 组 成 。 法 院 审理 行政 案件 应 组 成 合议 庭 ,合议 庭 成 员 应 始终 参加 对 案件 的 审 
理 活 动 。 

(2) 审查 诉讼 材料 

审查 诉讼 材料 时 应 作 阅 卷 笔录 ,阅卷 笔录 中 应 载 明 案由 ,双方 当事人 及 其 他 
诉讼 参与 人 的 基本 情况 ,行政 机 关 具 体 行政 行为 表现 形式 的 处 罚 决定 .处理 决定 
的 文 号 .时 间 及 主要 内 容 ,原告 的 诉讼 请 求 . 事 实证 据 、 理 由 及 答辩 人 答辩 的 事实 
和 理由 ,证据 的 来 源 , 作 出 具体 行政 行为 所 适用 的 法 律 .行政 法 规 、 规 章 的 名 称 及 
条 款 等 。 

(四 ) 调查 收集 证 据 

在 审查 诉讼 材料 的 基础 上 ,法 院 可 根据 需要 决定 是 否 进行 调查 和 收集 证 据 ， 
对 案件 存疑 的 地 方 进一步 调查 。 决 定 是 否 要 求 当事人 补充 证 据 , 是 否 需 要 对 专 
门 性 问题 进行 鉴定 ,是 否 采 到 证据 保全 措施 等 。 

(E) 确认 更换 和 追加 当事人 

法 院 在 此 阶段 还 需 确认 原告 ,被告 .第 三 人 的 资格 ,发现 不 具备 当事人 资格 
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者 应 更 换 或 追加 新 的 当事人 人。 另外, 如果 有 共同 诉讼 人 或 第 三 人 需 参 加 诉讼 ,应 
通知 其 参加 。 

(六 ) 确定 开庭 的 地 点 、 时 间 并 通知 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 

法 院 在 开庭 审理 3 日 前 ,应 以 传票 或 通知 书 通知 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 ， 
对 公开 审理 的 案件 ,还 应 公告 开庭 的 时 间 .地 点 和 案由 。 


二 、 开 庭审 理 


(一 ) 开庭 审理 的 形式 

行政 诉讼 案件 依 《 行 政 诉讼 法 ?的 要 求 ,一 般 应 公开 审理 ,涉及 国家 机 密 、 个 
人 隐私 和 法 律 另 有 规定 者 , 则 可 以 不 公开 审理 。 公 开 审 理 除 诉讼 当事人 和 参与 
入 之 外 ,应 允许 公众 旁听 ,允许 记者 采访 ,报道 ;不 公开 审理 则 除 当事人 和 法 院 通 
知 的 其 他 的 诉讼 参与 人 外 ,不 允许 其 他 人 参加 。 

(=) 开庭 审理 的 程序 

开庭 审理 ,是 所 有 诉讼 参与 人 在 法 院 合议 庭 主持 下 ,依法 定 程序 对 当事人 之 
间 的 行政 争议 案件 进行 审理 , 查 明 案件 事实 ,适用 相应 的 法 律 法规 ,并 最 终 作 出 
裁判 的 活动 。 开 庭审 理 一 般 须 经 过 预备 、 法 庭 调查 \ 法 庭 辩 论 .评议 和 宣判 五 个 
阶段 。 

(1) 预备 阶段 。 此 阶段 先 由 书记 员 查 明 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 到 庭 情 
况 .宣布 法 庭 纪 律 ,然后 由 审判 长 宣布 开庭 ,核对 当事人 ,宣布 案由 和 审判 人 员 、 
书记 员 名 单 ,告知 当事人 诉讼 权利 和 义务 。 在 此 阶段 ,当事人 可 申请 回避 。 当 事 
人 申请 回避 ,应 当 说 明理 由 ,在 案件 开始 审理 时 提出 ;回避 事由 在 案件 开始 审理 
后 知道 的 ,应 当 在 法 庭 辩论 终结 前 提出 。 被 申请 回避 的 人 员 ,在 人 民法 院 作 出 是 
否 回避 的 决定 前 ,应 当 暂 停 参 与 本 案 的 审理 ,但 案件 需要 采取 紧急 措施 的 除外 。 
对 当事人 提出 的 回避 申请 ,人 民法 院 应 当 在 3 日 内 以 口头 或 者 书面 形式 作出 决 
定 。 申 请 人 对 驭 回回 避 申 请 决定 不 服 的 ,可 以 向 作出 决定 的 人 民法 院 申请 复议 
一 次 。 复 议 期 间 ,被 申请 回避 的 人 员 不 停止 参与 本 案 的 审理 。 对 申请 人 的 复议 
申请 ,人 民法 院 应 当 在 3 日 内 作出 复议 决定 ,并 通知 复议 申请 人 。 

(2) 法 庭 调 查 阶 段 。 法 庭 调查 是 法 院 在 诉讼 当事人 和 诉讼 参与 人 的 参加 
下 ,核实 和 审查 证 据 , 查 明 案 件 真 相 的 诉讼 阶段 。 法 庭 调查 的 任务 是 审核 和 查实 
各 种 证 据 , 以 查 明 案 情 , 认 定案 件 的 事实 。 法 庭 调查 的 顺序 是 :询问 当事人 和 当 
事 人 陈述 ;告知 证 人 的 权利 义务 ,询问 证 人 、 宣 读 未 到 庭 证 人 的 证 言 ;询问 鉴定 
人 ,宣读 鉴定 结论 ;出 示 书 证 、 物 证 和 视听 资料 ;就 证 据 问题 向 对 方 或 其 他 诉讼 参 
与 人 发 问 。 行 政 诉讼 的 法 庭 调查 始 于 原告 宣读 起 诉状 ,被告 宣读 答辩 状 ,然后 进 
人 双方 当事人 陈述 。 原 告 陈 述 主 要 应 说 明 其 合法 权益 受到 具体 行政 行为 侵害 的 
事实 和 过 程 。 被 告 陈述 则 主要 应 论证 自己 所 作出 的 具体 行政 行为 的 合法 性 ,并 
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对 之 予以 举证 , 即 提出 相应 行为 的 事实 根据 和 法 律 、 法 规 及 其 他 规范 性 文件 根 
据 。 然 后 传 证 人 到 庭 作证 ,或 宣读 证 人 证 言 。 法 庭 在 告知 证 人 的 诉讼 权利 和 诉 
讼 义务 后 ,由 证 人 向 法 庭 提 供 证 言 ,对 证 人 的 证 词 ,经 法 庭 许可 后 双方 当事人 及 
其 诉讼 代理 人 均 可 提问 并 质证 。 当 证 人 确 有 事由 不 能 到 庭 时 可 以 宣读 证 人 证 
言 ,但 此 种 证 人 证 言 同样 应 在 法 庭 经 由 双方 当事人 质证 。 证 人 作证 后 ,接着 由 法 
庭 出 示 书 证 .物证 和 视听 资料 ,宣读 鉴定 结论 , 勘 验 笔录 和 现场 笔录 ,对 这 些 证 据 
同样 应 由 当事人 、 诉 讼 代理 人 提出 意见 。 当 事 人 在 法 庭 上 行使 发 问 权 和 申请 权 ， 
参与 证 据 的 审查 ,也 可 以 提出 新 的 证 据 。 依 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 , 作 
为 被 告 的 行政 机 关 提 出 新 的 证 据 必 须 是 在 作出 具体 行政 行为 时 已 经 收集 ,但 因 
不 可 抗力 等 正当 事由 而 在 庭审 前 不 能 提供 的 。 

(3) 法 庭 辩 论 阶 段 。 法 庭 辩 论 阶段 是 在 审判 人 员 的 主持 下 ,当事人 及 其 代 
理 人 对 法 庭 调 查 的 事实 证据 ,提出 和 陈述 自己 的 观点 和 意见 。 法 庭 辩 论 中 当 事 
人 .第 三 人 及 其 诉讼 代理 人 可 以 运用 证 握 和 法 律 , 就 案件 争议 事实 的 真 伪 和 如 何 
正确 适用 法 律 闸 明 自 己 的 观点 和 诉讼 请 求 , 反 驶 他 方 的 观点 和 论据 。 法 庭 辩 论 
在 法 庭 调 查 的 基础 上 进行 。 县 前 ,人 民法 院 审理 行政 诉讼 案件 大 多 在 法 庭 调查 
阶段 ,各 方 当事人 对 证 据 进行 质证 ,之 后 ,法院 就 相应 证 据 是 否 采 信 作 出 明确 的 
表示 。 这 种 做 法 有 利于 增加 法 院 对 证 据 运用 透明 度 , 有 利于 保障 行政 审判 的 公 
正 性 。 行 政 诉讼 的 辩论 原则 在 此 阶段 得 到 最 集中 的 体现 。 诉 讼 当事人 在 辩论 阶 
朋 发 言 的 顺序 一 般 是 :原告 及 其 诉讼 代理 人 发 言 ; 被 告 及 其 诉讼 代理 人 答辩 ;第 
三 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 。 第 一 轮 辩 论 结束 后 , 依 以 上 顺序 进行 第 二 轮 辩 论 , 针 
对 上 一 轮 辩论 中 对 方 的 观点 和 主张 进行 反 驱 ,进一步 阐明 自己 的 主张 和 观点 , 相 
互 辩论 的 时 间 和 次 数 由 法 庭审 判 人 员 确 定 , 既 不 可 限制 当事人 的 辩论 权利 ,又 不 
可 使 当事人 重复 自己 的 观点 和 和 主张。 法庭 辩 论 终结 后 ,由 审判 长 依照 原告 、 被 
告 . 第 三 人 的 顺序 依次 征询 各 方 最 后 意见 。 在 法 庭 辩论 中 ,法 庭 如 发 现 新 的 事实 
或 当事人 提供 了 新 的 证 据 , 确 需 核 查 , 由 审判 长 决定 停止 辩论 , 恢 复 法 庭 调 查 或 
延期 审理 , 竺 事实 查 清 后 再 恢复 法 庭 辩论 。 

(4) 评议 阶段 。 法 庭 辩论 结束 后 ,由 审判 长 宣布 体 庭 ,由 合议 庭 组 成 人 员 进 
行 合议 。 合 议 庭 根据 经 过 法 庭审 查 认定 的 证 据 , 确 认 案 件 事 实 , 适 用 法 律 .法 规 
和 参照 规章 ,最 终 形成 法 院 对 案件 的 裁判 。 合 议 阶段 是 合议 庭 组 成 人 员 依 各 自 
的 判断 形成 多 数 一 致 意见 的 过 程 ,合议 结论 坚持 少数 服从 多 数 的 原则 ,但 少数 人 
的 意见 应 当 记 人 合议 笔录 ,每 一 位 合议 庭 组 成 人 员 均 应 当 在 合议 笔录 上 签名 。 

(5) 宣判 阶段 。 宣 判 阶段 是 开庭 审理 的 最 后 步骤 。 经 过 法 庭 调查 和 法 庭 辩 
论 合议庭 组 织 人 员 的 评议 ,正确 认定 事实 ,适用 法 律 ,法 院 依法 作出 裁判 。 宣 判 
是 由 合议 庭 代 表 法 院 宣告 对 被 诉 具体 行政 行为 是 否 合法 的 认定 ,法 院 对 相应 具 
体 行政 行为 的 处 置 (撤销 、 维 持 或 变更 等 ) 。 法 院 宣告 判决 一 律 公开 进行 。 宣 判 
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除 当 庭 宣 判 外 ,还 可 以 定期 宣判 ;定期 宣判 是 由 法 庭 确 定 一 个 日 期 宣告 判决 结 
果 。 判 决 宣告 时 , 须 告 知 诉 讼 当事人 的 上 诉权 利 、 上 诉 期 限 和 上 诉 法 院 。 

法 院 在 审理 行政 诉讼 案件 过 程 中 ,如 遇 有 下 述 情形 ,可 视 情 况 作 出 延期 审理 
的 决定 :(1) 必须 到 庭 的 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 有 正当 理由 没有 到 庭 的 ;(2) 
当事人 在 诉讼 当中 提出 回避 申请 的 ;(3) 需要 传唤 新 的 证 人 到 庭 作 证 或 需要 重 
新 取证 或 补充 调查 的 。 


三 、 共 同 诉讼 撤诉、 缺席 判决 .财产 保全 与 先 予 执行 


(一 ) 共同 诉讼 

共同 诉讼 是 指 当事人 一 方 或 各 方 为 二 人 以 上 的 诉讼 。 

1. 法 律 设立 共同 诉讼 制度 的 意义 

法 律 设立 共同 诉讼 制 的 意义 在 于 : (1) 简化 诉讼 程序 。 共 同 诉讼 中 共同 原 
告 的 诉讼 请 求 ,往往 是 同一 请 求 ,共同 诉讼 所 诉 的 往往 是 同一 行政 机 关 的 同一 个 
具体 行政 行为 ,也 可 能 是 两 个 以 上 行政 机 关 共同 作出 的 同一 个 具体 行政 行为 。 
如 果 法 院 分 别 立案 ,分 别 审理 ,不 仅 诉讼 程序 重复 ,而 且 浪 费时 间 和 人 力 、 物 力 、 
财力 。 为 提高 审判 效率 ,便于 当事人 诉讼 , 故 设立 共同 诉讼 制度 。(2) 避免 法 院 
对 同一 类 案件 作出 不 同 的 或 互相 抵触 的 裁判 。 法 院 如 果 将 同一 类 应 合并 审理 的 
案件 ,分 别 组 成 合议 庭 ,分别 审 理 , 则 可 能 因 不 同 法 官 对 事实 认定 和 审查 具体 行 
政 行为 适用 法 律 根据 发 生 的 差异 ,就 相同 性 质 的 案件 作出 不 同 的 判决 和 裁定 ,其 
至 作出 互相 抵触 的 判决 或 裁定 。 合 并 审理 就 可 避免 这 种 情形 的 发 生 。 

2. 共同 诉讼 的 条 件 

共同 诉讼 的 条 件 包括 主体 条 件 和 客体 条 件 。 主 体 条 件 是 :当事人 (原告 .被 
告 或 第 三 人 ) 一 方 或 各 方 为 两 人 以 上 ,如 原告 两 人 以 上 ,针对 行政 机 关 同 一 具体 
行政 行为 提起 诉讼 ,这 种 情况 为 共同 原告 ,由 于 各 原告 具有 共同 的 利害 关系 , 认 
为 行政 机 关 的 同一 具体 行政 行为 侵犯 了 他 们 的 合法 权益 , 故 提出 共同 的 诉讼 请 
求 。 在 另外 一 种 情况 下 , 则 是 两 个 以 上 的 行政 机 关 作出 同一 个 具体 行政 行为 而 
引发 行政 诉讼 ,原告 以 共同 作出 行为 的 所 有 行政 机 关 为 被 告 , 此 种 情形 构成 共同 
被 告 。 还 有 一 种 情形 是 原告 和 被 告 均 为 两 人 以 上 。 即 该 共同 诉讼 既 由 共同 原告 
又 由 共同 被 告 构成 。 此 外 ,与 行政 诉讼 判决 结果 有 法 律 上 的 利害 关系 的 第 三 人 
为 两 人 以 上 的 , 亦 构成 共同 诉讼 。 以 上 情形 是 由 于 诉讼 主体 相同 而 由 法 院 决定 
合并 审理 的 共同 诉讼 。 共 同 诉讼 的 客体 条 件 是 :诉讼 客体 为 同一 具体 行政 行为 
或 同样 的 具体 行政 行为 。 这 里 的 “同样 " ,是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 具体 行政 行为 
性 质 相同 ,或 作出 具体 行政 行为 的 事实 和 理由 、 法 律 根 据 相同 。 

3. 共同 诉讼 的 几 种 情形 

在 司法 实践 中 ,共同 诉讼 的 主要 情形 有 :(1) 两 个 以 上 行政 机 关 分 别 依据 不 
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同 的 法 律 .法 规 对 同一 事实 作出 同一 具体 行政 行为 ,公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 
服 向 同一 人 民法 院 起 诉 的 。 依 共同 诉讼 的 原则 ,法 院 可 以 决定 合并 审理 。 
(2) 行政 机 关 就 同一 事实 ,对 若干 相对 人 分 别 作出 具体 行政 行为 ,相对 人 分 别 
向 法 院 起 诉 , 是 否 合并 审理 由 法 院 决 定 。(3) 在 诉讼 过 程 中 ,被告 以 新 的 事实 和 
理由 对 原告 作出 新 的 具体 行政 行为 ,原告 认为 新 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权 
益 , 向 法 院 提起 新 的 诉讼 ,是否 合并 审理 由 法 院 决定 。 

(=) 撤诉 

1. 撤诉 的 概念 

撤诉 是 原告 表示 或 依 其 行为 推定 其 将 已 经 成 立 的 起 诉 行为 撤销 ,法 院 审 查 
后 予以 同意 的 诉讼 行为 。 撤 诉 基 于 原告 的 明确 表示 或 由 于 其 消极 的 诉讼 不 作 
为 ,同时 须 经 法 院 审查 同意 。2? 

2. 撤诉 的 种 类 

依法 律 规定 ,行政 诉讼 撤诉 分 为 三 种 类 型 :(1) 原告 申请 撤诉 。 在 行政 诉讼 
过 程 中 , 当 法 院 受 理 案件 以 后 ,裁判 宣告 以 前 ,原告 请 求法 院 撤回 业已 成 立 的 诉 
讼 ,法 院 审查 同意 后 ,可 准许 其 撤诉 。 这 种 撤诉 的 条 件 是 :原告 申请 ;申请 在 一 审 
裁判 宣告 之 前 提出 ;申请 应 为 原告 的 真实 意思 表示 ; 申请 得 到 法 院 的 准许 。 
(2) 被 告 改 变 自己 的 具体 行政 行为 并 且 得 到 原告 的 同意 ,原告 同意 撤诉 ,这 种 
撤诉 亦 要 经 法 院 审 查 准 许 。 原 告 申请 撤诉 ,经 法 院 准 许 而 终结 诉讼 ,原告 不 得 再 
行 起 诉 ,法 院 也 不 再 受理 。 准 予 撤诉 的 裁定 确 有 错误 ,原告 申请 再 审 的 ,人 民法 
院 应 当 通 过 审判 监督 程序 撤销 原 准 予 撤诉 的 裁定 ,重新 对 案件 进行 审理 。 若 原 
告 申请 撤诉 ,法 院 不 予 准许 ,原告 仍 应 参加 诉讼 。 第 三 人 在 原告 撤诉 行为 成 立 
后 ,认为 被 撤销 的 诉讼 所 针对 的 行政 机 关 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 时 ,可 
以 另行 起 诉 。(3) 视 为 申请 撤诉 。 在 行政 诉讼 中 ,原告 并 没有 明确 表示 撤诉 的 
意思 ,但 由 于 其 在 诉讼 中 消极 的 诉讼 行为 ,法 院 可 推定 其 有 意图 撤销 诉讼 的 意 
思 ， 视 为 申请 撤诉 ”"。 视 为 申请 撤诉 的 条 件 为 :原告 经 人 民法 院 两 次 合法 传唤 
无 正当 理由 拒 不 到 庭 ,或 者 虽 到 庭 但 未 经 法 庭 同 意 而 中 途 退 庭 。 

人 民法 院 裁定 准许 原告 撤诉 后 ,原告 以 同一 事实 和 理由 重新 起 诉 的 ,人 民法 
院 不 予 受理 。 原 告 或 者 上 诉 人 未 按 规定 的 期 限 预 交 案 件 受理 费 , 又 不 提出 缓 交 、 
WAS . 免 交 申请 ,或 者 提出 申请 未 获 批准 的 , 按 自动 撤诉 处 理 。 在 按 撤诉 处 理 后 ， 
原告 或 者 上 诉 人 在 法 定期 限 内 再 次 起 诉 或 者 上 诉 , 并 依法 解决 诉讼 费 问题 的 ,人 
民法 院 应 予 受 理 。 





D 有 关 人 民法 院 对 于 撤诉 的 处 理 除 依照 《行政 诉讼 法 》 和 《民事 诉讼 法 》 规 定 外 ,还 必须 依照 《行政 
诉讼 撤诉 司法 解释 》 执 行 。 
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3. 撤诉 或 不 得 撤诉 的 法 律 意义 

原告 申请 撤诉 或 经 法 院 两 次 合法 传唤 后 无 正当 理由 拒 不 到 庭 而 被 法 院 视 为 
申请 撤诉 的 ,经 法 院 准 许 者 ,终结 诉讼 。 

原告 申请 撤诉 ,法 院 不 予 准许 或 原告 经 法 院 两 次 合法 传唤 无 正当 理由 拒 不 
到 庭 , 仍 须 继续 参加 诉讼 ,如 其 仍 拒 不 到 庭 ,法院 可 以 缺席 判决 。 

(三 ) 缺席 判决 

1. 缺席 判决 的 概念 

缺席 判决 是 在 法 院 开 庭审 理 时 , 当事人 一 方 经 法 院 合法 传唤 无 正当 理由 拒 
不 到 庭 ,法 院 继续 审理 并 经 合议 庭 合 议 后 作出 裁判 的 诉讼 活动 。 

2. 缺席 判决 适用 的 情况 

缺席 判决 适用 于 下 列 情况 :一 是 被 告 经 合法 传唤 无 正当 理由 拒 不 到 庭 或 到 
庭 后 未 经 法 庭 准 许 中 途 退 庭 的 ;二 是 原告 虽 申 请 撤诉 但 法 院 不 准许 ,原告 拒 不 到 
庭 ,或 者 原告 虽 未 申请 撤诉 ,但 经 法 院 两 次 合法 传唤 , 仍 拒 不 到 庭 的 。 

缺席 判决 的 效力 同 于 对 席 判决 的 效力 ,原告 .被 告 .第 三 人 均 可 提起 上 诉 。 

(四 ) 财产 保全 与 先 予 执行 

人 民法 院 对 于 因 一 方 当 事 人 的 行为 或 者 其 他 原因 ,可 能 使 具体 行政 行为 或 
者 人 民法 院 生 效 裁判 不 能 或 者 难以 执行 的 案件 ,可 以 根据 对 方 当事人 的 申请 作 
出 财产 保全 的 裁定 ,当事人 没有 提出 申请 的 ,人 民法 院 在 必要 时 也 可 以 依法 采取 
财产 保全 措施 。 

人 民法 院 审 理 涉及 抚恤 金 、 社 会 保险 金 、 最 低 生活 保障 费 等 事项 的 案件 ,可 
以 根据 原告 的 申请 ,依法 裁定 先 予 执行 。 

当事人 对 财产 保全 或 者 先 予 执行 的 裁定 不 服 的 ,可 以 申请 复议 。 复 议 期 间 
不 停止 裁定 的 执行 。 


第 四 节 ”行政 诉讼 二 审 程 序 
一 、 二 审 程序 的 概念 


行政 诉讼 的 二 审 程序 ,又 称 上 诉 审 程序 ,是 指 一 审 法 院 作 出 裁判 后 ,诉讼 当 
事 人 不 服 , 在 法 定期 限 内 提请 一 审 法 院 的 上 一 级 法 院 重新 进行 审理 并 作出 裁判 
的 程序 。 


二 、 上 诉 的 提起 与 受理 
一 审 当事人 提起 上 诉 ,经 二 审 法 院 审查 ,认为 符合 法 定 条 件 而 决定 受理 , 标 
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志 二 审 诉讼 程序 的 开始 。 

(一 ) 上 诉 的 提起 

诉讼 当事人 对 一 审 法 院 的 判决 或 裁定 不 服 ,可 以 在 法 定期 限 内 提起 上 诉 。 
一 审 的 原告 ,被告 和 第 三 人 均 有 权 提 起 上 诉 。 一 审 裁判 后 当事人 均 提 起 上 诉 的 ， 
上 诉 各 方 均 为 上 诉 人 。 一 方 当 事 人 提起 上 诉 的 ,该 当事人 为 上 诉 人 ,未 提起 上 诉 
的 对 方 当 事 人 为 被 上 诉 人 。 共 同 诉讼 中 的 一 人 或 一 部 分 人 提出 上 诉 , 提 出 上 诉 
的 人 为 上 诉 人 ,与 上 诉 请 求 相 对 立 的 各 方 均 为 被 上 诉 人 ;与 上 诉 请 求 利害 关系 一 
Bl, ,未 提起 上 诉 的 其 他 当事人 仍 处 于 原审 诉讼 地 位 ,其 他 当事人 依 原 审 诉讼 地 位 
列 明 。 当 事 人 提出 上 诉 ,应 当 按照 其 他 当事人 或 者 诉讼 代表 人 的 人 数 提 出 上 诉 
状 副本 。 

提起 上 诉 的 当事人 应 当 采 用 书面 的 上 诉状 方式 。 上 诉状 应 载 明 上 诉 人 、 被 
上 诉 人 的 基本 和 情况、 上 诉 的 事实 和 理由 以 及 上 诉 的 诉讼 请 求 。 

(=) 上 诉 的 受理 

二 审 法 院 收 到 上 诉状 后 ,经 审查 认为 ,诉讼 主体 合格 ,未 超过 法 定 的 上 诉 期 
限 ,应 当 予 以 受理 ,并 在 5 日 内 将 上 诉状 副本 送 达 被 上 诉 人 ,被 上 诉 人 收 到 上 诉 
状 副本 后 应 当 在 10 日 内 提 出 答辩 状 。 

在 审判 实践 中 ,上 诉 人 的 上 诉 大 多 向 一 审 法 院 提出 ,这 实际 上 是 一 审 法 院 受 
二 审 法 院 委 托 进行 的 诉讼 活动 ,一 审 法 院 除 代 二 审 法 院 接收 上 诉状 外 ,还 审查 上 
诉 是 否 符合 条 件 ,将 上 诉状 依法 定期 限 送 达 被 上 诉 人 ,要求 被 上 诉 人 在 法 定期 限 
内 提交 答辩 状 。 一 审 法 院 在 收 到 答辩 状 后 ,在 法 定期 限 内 ,应 将 上 诉状 .答辩 状 
连同 一 审 案卷 及 证 据 材 料 、 代 二 审 法 院 收缴 的 诉讼 费 一 并 报 送 二 审 法 院 。《 行 
政 诉讼 法 司法 解释 ?第 79 条 规定 :第 一 审 人 民法 院 作 出 实体 判决 后 ,第 二 审 人 
民法 院 认 为 不 应 受理 的 ,在 撤销 第 一 审 人 民法 院 判 决 的 同时 ,可 以 发 回 重审 ,也 
AY LAGE Fy RE E LF o 

三 、 二 审 的 审理 


二 审 法 院 审理 上 诉 案件 亦 应 首先 组 成 合议 庭 。 合 议 庭 应 当 全 面 审查 一 审 法 
院 的 判决 或 裁定 认定 的 事实 是 否 清楚 ,适用 法 律 是 否 正确 ,诉讼 程序 是 否 合 法 ， 
审查 不 受 上 诉 人 在 上 诉状 中 上 诉 范围 和 上 诉 内 容 的 限制 。 

(一 ) 审理 方式 

二 审 审理 方式 有 两 种 :(1) 书面 审理 。 书 面 审理 适用 于 一 审 裁判 认定 事实 
清楚 的 上 诉 案件 。 二 审 法 院 对 一 审 法 院 报 送 的 案卷 材料 .上 诉状 .答辩 状 、 证 据 
材料 等 ,经 审查 认为 事实 清楚 的 ,可 以 不 再 传唤 当事人 .证 人 和 其 他 诉讼 参与 人 





”到 许 调 查核 实 , 只 通过 书面 审查 后 即 可 作出 裁判 。(2) 开庭 审理 。 二 审 法 院 开 


庭审 理 的 程序 与 一 审 相同 ,主要 适用 于 当事人 对 一 审 法 院 认 定 的 事实 有 争议 ,或 
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认为 一 审 法 院 认定 的 事实 不 清 、 证 据 不 足 等 情形 。 

(=) 上 诉 的 撤回 

上 诉 的 撤回 ,是 指 二 审 法 院 受 理 上 诉 后 至 宣告 二 审 裁 判 前 ,由 于 上 诉 人 申请 
撤回 上 诉 , 经 法 院 审 查 准 许 其 撤回 上 诉 , 从 而 终结 二 审 审理 的 诉讼 制度 。 法 院 审 
查 撤 问 上 诉 请 求 主要 审查 以 下 几 方 面 :(1) 有 无 规避 法 律 ;(2) 有 无 损害 国家 、 
集体 、 他 人 和 社会 公共 利益 ;(3) 是 否 符合 其 他 撤诉 条 件 。 经 审查 ,法 院 认为 上 
诉 人 撤回 上 诉 没 有 上 述 情形 ,符合 撤诉 条 件 的 ,应 当 准 许 。 


第 五 节 行政 诉讼 审判 监督 程序 


一 、 行政 诉讼 审判 监督 程序 的 概念 


行政 诉讼 审判 监督 程序 ,是 指法 院 根 据 当 事 人 的 申请 .检察 机 关 的 抗诉 或 法 
院 自 己 发 现 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 裁定 确 有 错误 ,依法 对 案件 进行 再 审 的 程 
序 。 再 审 是 法 院 依 法 为 纠正 已 发 生 法 律 效力 的 判决 .裁定 的 错误 ,对 案件 再 次 审 
理 的 活动 。 再 审 分 为 上 级 法 院 的 指令 再 审 和 本 院 审判 委员 会 决定 的 自行 再 审 两 
类 。 男 外 ,在 法 院 系统 内 ,上 级 法 院 对 下 级 法 院 已 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 认 
为 确 有 错误 的 ,可 以 “提审 ”, 即 由 上 级 法 院 直接 进行 审理 。 

审判 监督 程序 的 设置 ,对 保证 案件 正确 裁判 .保护 当事人 的 合法 权益 ,维护 
法 律 尊严 ,具有 重要 意义 。 它 体现 了 我 国 审判 活动 的 实事 求 是 .有 错 必 纠 的 
原则 。 


二 、 审 判 监督 程序 的 提起 


能 够 提起 审判 监督 程序 的 主体 有 :原审 法 院 、 原 审 人 民法 院 的 上 级 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检 察 院 和 地 方 各 级 人 民 检 察 院 。 当 事 人 的 再 审 申请 可 能 但 不 必然 
引发 再 审 程序 。 

1. 原审 人 民法 院 或 其 上 级 人 民法 院 发 现 发 生 法 律 效力 的 判决 裁定 确 有 错 
误 的 ,可 以 提起 再 审 ,进入 审判 监督 程序 。 原 审 人 民法 院 提 起 再 审 者 ,应 由 院 长 
提起 ,由 本 院 审 判 委 员 会 讨论 决定 。 

2. 最 高 人 民 检察 院 对 各 级 人 民法 院 、 上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 院 已 发 
生 法 律 效力 的 判决 .裁定 ,发 现 违 反 法 律 \ 法 规 规定 的 了 ,有 权 向 作出 生效 裁判 的 
人 民法 院 的 上 一 级 人 民法 院 提出 抗诉 ,人 民法 院 应 当 再 审 。 人 民法 院 开庭 审理 





D 根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 的 规定 ,以 下 情形 属于 违反 法 律 法 规 规定 : 原 裁 判 认定 的 事实 主要 
证 据 不 足 ; 原 裁判 适用 的 法 律 法 规 确 有 错误 ; 原 裁 判 违 反 法 定 程序 ,可 能 影响 案件 的 公正 审判 ;原审 过 程 
中 审判 人 员 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞 弊 、 枉 法 裁判 等 。 


第 二 十 八 章 ”行政 诉讼 程序 501 





抗诉 案件 时 ,应 通知 检察 院 派 员 出 庭 。 

3. 当事人 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 裁判 ,调解 书 认 为 确 有 错误 的 ,可 以 在 裁 
Fl) .调解 书生 效 2 年 内 向 人 民法 院 审 请 再 审 。 对 人 民法 院 驶 回 再 审 申请 的 ,申请 
人 不 服 , 可 向 上 级 人 民法 院 提 出 申诉 。 人 民法 院 在 对 申诉 审查 后 ,认为 符合 再 审 
条 件 的 ,作出 再 审 决定 。 作 出 再 审 决定 后 ,法 院 应 当 通 知 各 方 当 事 人 ,并 立案 审 
查 ,进入 审判 监督 程序 。 


三 、 再 审 程序 


(一 ) 裁定 中 止 原 裁判 的 热 行 

依照 审判 监督 程序 再 审 的 案件 ,应 当 裁定 中 止 原 判决 的 执行 。 上 级 人 民法 
院 决 定 提 审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 ,应 当 作 出 裁定 ,情况 紧急 的 ,可 以 口头 
通知 负责 执行 的 法 院 或 原审 法 院 中 止 执行 ,并 在 口头 通知 后 10 日 内 发 送 裁 
定 书 。 

(=) 再 审 审判 程序 

人 民法 院 按 照 审判 监督 程序 再 审 的 案件 ,发 生 法 律 效 力 的 判决 裁定 是 由 第 
一 审 人 民法 院 作 出 的 ,按照 第 一 审 程序 审理 ,所 作 的 判决 、 裁 定 ,当事人 可 以 上 
诉 ;发 生 法 律 效力 的 判决 .裁定 是 由 第 二 审 人 民法 院 作 出 的 ,按照 第 二 审 程序 审 
理 , 所 作 的 判决 ,裁定 的 是 发 生 法 律 效力 的 判决 ,裁定 。 但 二 审 是 错误 维护 一 审 
不 予 受 理 的 裁定 的 ,再 审 法 院 应 撤销 一 .二审 不 予 受理 的 裁定 ,指令 一 审 法 院 立 
案 受 理 。 依 一 审 程序 作出 的 判决 .裁定 ,当事人 可 以 上 诉 , 依 二 审 程序 审理 ,所 作 
的 判决 .裁定 是 发 生 法 律 效力 的 判决 .裁定 ,当事人 不 可 上 诉 。 

原审 是 二 审 、 上 级 法 院 提 审 、 由 上 级 法 院 指令 再 审 的 , 均 依 二 审 程序 进行 。 
原审 法 院 审理 再 审 行政 案件 ,无 论 是 自行 再 审 还 是 指令 再 审 , 均 应 另 组 合议 庭 。 
原 合议 许 人员 不 应 参加 新 的 合议 庭审 理 案件 。 


第 六 节 行政 诉讼 的 诉讼 中 止 \ 诉 讼 终结 与 期 间 、 送 达 


一 、 诉 讼 中 止 


行政 诉讼 中 止 是 指 在 行政 诉讼 过 程 中 , 因 出 现 需 要 中 断 诉 讼 进行 的 情形 , 诉 
讼 暂时 停止 , 待 引起 诉讼 中 止 的 原因 消失 后 诉讼 再 继续 进行 的 制度 。 

在 行政 诉讼 中 ,以 下 情形 出 现 后 ,法 院 应 决定 中 止 诉讼 :(1) 原告 死亡 , 须 等 
待 其 近亲 属 表 明 是 否 参 加 诉讼 ;(2) RRA WED ,尚未 明确 法 定 代理 
人 ;(3) 作为 一 方 当事人 的 行政 机 关 、 法 人 或 其 他 组 织 终止 ,尚未 确定 权利 义务 
BRA; (4) 一 方 当事人 因 不 可 抗力 的 事由 不 能 参加 诉讼 ;(5) 案件 涉及 法 律 适 
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用 问题 , 需 送 请 有 权 机 关 作出 解释 或 确认 ;(6) 案件 的 审判 须 以 相关 民事 、 刑 事 
或 者 其 他 行政 案件 的 审理 结果 为 依据 ,而 相关 案件 尚未 审结 ;(7) 其 他 应 当中 止 


诉讼 的 情形 。 
中 止 诉讼 的 原因 消除 后 ,恢复 诉讼 。 
二 、 诉讼 终结 


行政 诉讼 终结 指 行政 诉讼 开始 后 ,出现 了 使 诉讼 不 可 能 进行 或 没有 必要 继 
续 进行 的 情形 ,法 院 决 定 结束 行政 诉讼 案件 审理 的 制度 。 

行政 诉讼 过 程 中 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,终结 诉讼 :(1) 原告 死亡 ,没有 近亲 属 
或 者 近亲 属 放弃 诉讼 权利 ;(2) 作为 原告 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 后 ,其 权利 义 
务 的 承受 人 放弃 诉讼 权利 ;(3) 诉讼 中 目的 前 三 项 情形 致使 诉讼 中 止 期 满 90 日 
仍 无 人 继续 诉讼 。 


三 、 期 间 与 期 日 


(一 ) 期 间 
.行政 诉讼 的 期 间 是 指 入 民 法院 .诉讼 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 进行 诉讼 行 
为 的 期 限 和 日 期 ,是 法 律 或 法 院 对 进行 或 完成 某 种 诉讼 行为 在 时 间 上 提出 的 
要 求 。 
期 间 可 分 为 法 定期 间 和 指定 期 间 。 法 定期 间 是 指法 律 规定 的 时 间 ,例如 , 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 直接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ,应 当 在 知道 作出 具体 行政 行 
为 之 日 起 3 个 月 内 提出 ;经 过 复议 ,申请 人 不 服 复议 决定 的 ,可 以 在 收 到 复议 决 
定 书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉讼 ;一 审 案件 法 院 应 在 3 个 月 内 审结 ,二 
审 案件 应 在 2 个 月 内 审结 ,起 诉 后 法 院 应 在 7 日 内 决定 是 否 受 理 ,法 院 决定 受理 
后 5 日 内 送 达 起 诉 书 给 被 告 ,被 告 在 10 日 内 提交 答辩 状 。 不 服 一 审判 决 应 当 在 
1S 日 内 提起 上 诉 , 不 服 一 审 裁定 应 在 10 日 内 提起 上 诉 等 。 指 定期 间 是 指 在 诉 
讼 中 当 某 些 情形 出 现 后 法 院 为 当事人 或 诉讼 参与 人 指定 的 期 间 。 例 如 ,法 院 确 
认 行 政 机 关 具 有 不 作为 情形 ,判决 其 限期 履行 法 定 职责 等 。 
期 间 以 时 .日 月 .年 计算 ,依法 律 规定 ,期间 开始 的 时 和 日 应 计算 在 内 。 期 
间 届 满 最 后 一 日 是 节假日 的 ,以 节假日 后 的 第 一 日 为 期 间 届 满 的 日 期 。 期 间 不 
包括 在 途 时 间 ( 如 邮寄 时 间 等 ) 。 
诉讼 当事人 因 不 可 抗力 的 原因 耽误 了 法 定期 间 的 ,应 依法 在 障碍 消除 后 10 
旦 内 申请 法 院 顺 延期 限 ,是 否 顺延 由 法 院 决 定 。 
(=) 期 日 
行政 诉讼 的 期 日 是 指法 院 .当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 进行 行政 诉讼 行为 的 
日 期 和 时 间 。 行 政 诉讼 期 日 可 分 为 准备 程序 的 期 日 .调查 证 据 的 期 日 .开庭 审理 
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的 期 日 .宣告 判决 的 期 日 等 。 

期 日 开始 前 ,改变 原来 的 日 期 称 期 日 变更 。 法 院 变更 期 日 应 根据 具体 情况 
决定 ,应 慎重 而 为 ,以 保证 行政 诉讼 活动 的 顺利 进行 。 期 日 变更 后 ,法 院 应 及 时 
通知 当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 依 变更 后 的 期 日 为 诉讼 行为 。 


四 、 送 达 


(一 ) 送 达 的 概念 

送 达 是 法 院 依 法 定 方式 将 诉讼 文书 或 者 法 律 文书 送 交 当事人 和 诉讼 参与 人 
的 行为 。 送 达 可 能 是 通知 一 定 事 项 ,便于 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 行使 诉讼 权 
利 ,履行 诉讼 义务 ;也 可 能 是 通知 诉讼 日 期 , 令 当 事 人 或 其 他 诉讼 参与 人 按 指定 
的 时 间 和 地 点 进行 某 种 诉讼 行为 , 送 达 还 可 能 是 通知 当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 
在 规定 期 间 内 行使 某 项 诉讼 权利 ,完成 某 种 诉讼 行为 。 期 间 的 计算 从 送 达 之 日 
开始 。 

(二 ) 送 达 的 方式 

送 达 方式 有 下 列 几 种 :直接 送 达 、 留 置 送 达 、 委 托 送 送 .邮寄 送 达 、 由 受 送 达 
人 所 在 单位 转交 送 达 和 公告 送 达 。 涉 外 送 达 则 采取 下 述 特定 方式 :通过 外 交 途 
径 送 达 ; 委 托 我 国 驻 外 使 、 领 馆 送 达 ; 当事人 所 在 国法 律 允许 邮寄 送 达 的 可 以 邮 
寄 送 达 ; 按 照 司法 协议 的 规定 送 达 ;由 当事人 的 诉讼 代理 人 送 达 ;公告 送 达 等 。 
法 院 审理 行政 案件 需 送 达 时 , 须 选 择 采 用 相应 送 达 方式 进行 .0 

(三 ) 送 达 回 证 

送 达 回 证 是 证 明 受 送 达 人 收 到 法 院 送 达 的 诉讼 文书 的 凭证 。 送 达 必 须 依法 
定 方式 进行 。 送 达 文 书 必须 有 送 达 回 证 ,由 受 送 达 人 在 送 达 回 证 上 记 明 收 到 日 
期 ,签名 或 盖 章 。 

送 达 回 证 对 行政 诉讼 的 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 以 及 有 关 组 织 和 公民 行使 
诉讼 权利 .履行 诉讼 义务 和 计算 诉讼 期 限 等 都 有 重要 的 法 律 意义 。 





”请 参见 本 书 第 三 十 一 章 , 涉 外 行政 诉讼 有 关 送 达 的 内 容 。 


第 二 十 九 章 行政 诉讼 的 法 律 适用 


第 一 节 ”行政 诉讼 法 律 适用 概述 


一 、 行 政 诉 讼 法 律 适用 的 含义 与 特点 


(一 ) 行政 诉讼 法 律 适 用 的 含义 

行政 诉讼 法 律 适用 ,是 指 人 民法 院 在 审理 行政 案件 ,审查 具体 行政 行为 合法 
性 的 过 程 中 ,具体 运用 法 律 规则 作出 裁判 的 活动 

行政 诉讼 法 律 适用 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 行政 诉讼 法 律 适用 贯穿 行政 
诉讼 全 过 程 , 是 法 院 依 据 法 律 规范 ,处 理 行政 纠纷 时 所 进行 的 各 种 活动 的 总 和 。 
它 是 依法 审判 的 要 求 和 体现 ,是 审判 权 对 国家 现行 法 律 的 贯彻 .执行 以 及 对 法 律 
实施 的 监督 。 这 个 意义 上 的 法 律 适用 是 一 个 动态 过 程 ,包括 事实 的 认定 法 律 的 
选择 .将 特定 的 法 律 适用 于 特定 的 事实 并 作出 裁判 的 全 部 内 容 。 它 既 体 现 为 一 
种 活动 ,又 构成 一 种 制度 。 狭 义 的 行政 诉讼 法 律 适 用 , 仅 指 行政 诉 诊 过 程 中 ,在 
进入 案件 审理 阶段 后 ,法 院 选 择 适用 具体 法 律 讽 范 于 特定 案件 事实 ,判断 具体 行 
政 行为 合法 性 的 特定 过 程 和 活动 。 它 主要 是 指 对 与 具体 行政 行为 有 关 的 实体 法 
及 程序 法 规范 的 依据 与 参照 。 

行政 诉讼 的 法 律 适用 依据 其 解决 的 问题 的 不 同 ,具体 可 以 分 为 两 大 类 :其 一 
是 解决 行政 诉讼 程序 问题 的 法 律 适用 ,其 二 是 解决 案件 实体 问题 的 法 律 适 用 。 
本 章 只 在 后 一 种 意义 上 使 用 法 律 适 用 的 概念 。 

(=) 行政 诉讼 法 律 适用 的 特点 

行政 诉讼 法 律 适用 不 同 于 法 院 在 民事 诉讼 .刑事 诉讼 活动 中 的 法 律 适用 ,也 
不 同 于 行政 机 关 在 行政 执法 活动 中 的 法 律 适用 , 它 具有 以 下 几 个 特点 : 

1. 行政 诉讼 法 律 适用 的 主体 具有 特定 性 。 行 政 诉讼 法 律 适用 的 主体 是 人 
民法 院 , 这 一 特点 使 行政 诉讼 的 法 律 适用 与 行政 机 关 的 法 律 适用 区 别 开 来 。 在 
行政 执法 活动 中 ,行政 机 关 是 法 律 适用 的 主体 ;而 在 行政 诉讼 中 ,只 有 人 民法 院 
才能 成 为 法 律 适 用 的 主体 ,行政 机 关 不 能 成 为 法 律 适用 的 主体 。 

2. 行政 诉讼 法 律 适 用 的 性 质 具 有 监督 性 。 行 政 诉 讼 的 法 律 适用 是 人 民法 
院 对 行政 机 关 在 具体 行政 行为 中 进行 的 法 律 适用 的 审查 ,是 针对 同一 行政 管理 
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事项 的 第 二 次 的 法 律 适用 ,此 次 法 律 适用 是 对 第 一 次 法 律 适用 的 监督 。 

3. 行政 诉讼 法 律 适用 的 范围 具有 广泛 性 。 行政 诉讼 法 律 适用 的 范围 极为 
广泛 ,涉及 我 国 行政 法 的 多 种 法 源 ,不 仅 包 括 法 律 , 而 且 还 包括 行政 法 规 、 地 方 性 
法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 ,不 仅 包括 行政 实体 性 的 法 律 规范 ,而且 还 包括 行政 
程序 性 的 法 律 规范 。 

4. 行政 诉讼 法 律 适用 的 形式 具有 多 样 性 。 行 政 诉讼 法 律 适用 形式 的 多 样 
性 ,具体 表现 在 既 有 “依据 ” ,又 有 “参照 "。 “依据 ?是 指 根据 《行政 诉讼 法 》 第 52 
条 的 规定 ,人 民法 院 审理 行政 案件 ,以 法 律 . 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 . 自 治 条 例 和 
单行 条 例 为 依据 ;参照 "包括 两 方面 的 内 容 : 一 是 根据 《行政 诉讼 法 》 第 53 条 的 
规定 ,人 民法 院 审理 行政 案件 ,参照 行政 规章 。 二 是 根据 《行政 诉讼 法 司法 解 
FE) FS 97 条 的 规定 ,人 民法 院 审理 行政 案件 ,对 于 《行政 诉讼 法 》 没 有 规定 的 ,可 
以 参照 《民事 诉讼 法 》 的 有 关 规 定 。 法 院 在 行政 诉讼 中 对 规章 及 其 他 规范 性 文 
件 的 “参照 "适用 ,是 行政 诉讼 法 律 适用 最 主要 的 特点 。 

5. 行政 诉讼 法 律 适用 的 效力 具有 终局 性 。 行 政 诉讼 的 法 律 适 用 是 对 法 律 、 
法 规 的 最 终 适 用 ,具有 最 终 的 法 律 效力 。 其 法 律 效力 不 仅 高 于 行政 执法 机 关 的 
法 律 适用 ,而 且 也 高 于 行政 复议 机 关 的 法 律 适用 ?了 。 行政 诉讼 法 律 适 用 效力 的 
终局 性 ,体现 了 国家 司法 权 在 法 律 适用 上 的 终局 效力 。 


二 、 行政 诉讼 的 法 律 适用 与 行政 行为 的 法 律 适用 


所 谓 行政 行为 的 法 律 适用 ,是 指 行政 主体 及 其 工作 人 员 ,依据 法 定 的 职权 和 
程序 ,针对 行政 管理 中 发 生 的 具体 案件 事实 ,选择 并 引用 特定 的 法 律 规范 ,作出 
具体 的 处 理 或 行政 决定 ,产生 特定 法 律 效果 的 行为 和 活动 。 

行政 行为 的 法 律 适用 与 行政 诉讼 的 法 律 适用 ,都 是 国家 机 关 适 用 法 律 的 活 
动 ,其 联系 主要 表现 在 :行政 诉讼 中 的 法 律 适用 ,是 行政 诉讼 中 法 院 适用 法 律 审 
查 具 体 行 政 行为 合法 性 ,并 作出 一 定 裁判 的 司法 行为 。 其 与 行政 行为 中 的 法 律 
适用 的 联系 表现 在 二 者 的 客体 即 法 律 规范 在 范围 上 有 一 定 的 重合 ,如 它们 都 包 
括 了 对 法 律 . 行 政法 规 等 的 适用 。 另 外 ,二 者 往往 基于 同一 具体 行政 管理 案件 事 
实 展开 法 律 适用 。 行 政 行为 法 律 适用 是 对 该 事实 作出 行政 决定 时 进行 的 适 法 ， 
是 “第 一 次 适用 ”; 而 行政 诉讼 中 法 院 是 针对 行政 主体 对 该 具体 案件 的 适 法 或 其 
他 程序 上 是 否 合法 予以 审查 时 所 进行 的 适 法 ,是 “第 二 次 适用 ”@。 





中 ”行政 复议 终局 除外 。 

© 所 谓 “ 第 二 次 适用 ” ,就 是 指 它 是 对 第 一 次 适用 进行 审查 ,判断 第 一 次 适用 是 否 合法 。 第 一 次 适 
用 ,即行 政 主体 的 适 法 行为 ,构成 第 二 次 适用 所 要 进行 处 理 或 判断 的 对 象 ,行政 主体 对 其 适 法 行为 的 合法 
性 的 证 明 构 成 行政 诉讼 证 据 的 特定 内 容 。 行 政法 学 界 也 有 人 对 “第 二 次 适用 "的 提 法 持 有 异议 ,认为 行政 
诉讼 法 律 适用 应 为 “审查 适用 ” ,参见 刘 东 亮 :《 论 行政 诉讼 法 律 适用 是 审查 适用 》, 载 《行政 与 法 制 )2002 
年 第 10 期 。 
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行政 诉讼 法 律 适用 与 行政 行为 法 律 适 用 的 区 别 在 手 : 法 律 适用 的 主体 不 同 、 
法 律 适用 的 主动 性 不 同 (前 者 以 诉讼 的 发 生 为 前 提 进 行 ,具有 被 动 性 ) .适用 的 
法 律 依据 不 同 、 适 用 的 目的 不 同 、 适 用 的 结果 不 同 。 行政 诉讼 的 法 律 适用 的 特征 
主要 表现 在 :以 法 官 为 主体 ,一 般 是 遵循 诉讼 程序 的 规定 ,多 以 违法 行为 的 发 生 
引起 诉讼 为 前 提 ; 法 律 性 更 强 ,主体 的 职权 范围 ,程序 等 都 有 法 律 明确 规定 ;其 结 
果 表 现 为 司法 裁判 的 法 律 文书 的 作出 ;效力 上 的 终局 性 等 。 行 政 机 关 适 用 法 律 
具有 主动 性 .原始 性 ;而 法 院 在 行政 诉讼 中 适用 法 律 具 有 被 动 性 和 审查 性 。 


三 、 行政 诉讼 法 律 适用 的 立法 与 实践 


《行政 诉讼 法 颁布 以 前 ,我 国 行政 诉讼 在 程序 上 主要 依照 《民事 诉讼 法 ) 的 
规定 ,实体 上 对 能 判断 被 诉 具体 行政 行为 合法 性 的 ,从 宪法 、 法 律 到 一 般 规 范 性 
文件 都 可 能 适用 。 但 从 整体 上 说 并 未 建立 健全 完善 的 行政 诉讼 法 律 适用 制度 。 
直到 《行政 诉讼 法 》 的 颁布 及 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 出 台 ,我 国 的 行政 诉讼 法 
律 适 用 开始 向 专门 化 .规范 化 迈进 。《 立 法 法 》 的 生效 及 其 有 关 规 定 , 在 一 定 程 
度 上 也 促进 了 行政 诉讼 法 律 适用 的 进一步 完善 。《 行 政 诉讼 法 ) 第 52 条 、 第 53 
条 和 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 62 条 、 第 97 条 均 为 对 行政 案件 审判 依据 问题 在 
法 律 上 的 明确 处 理 和 规定 。 

上 述 规定 表明 ,行政 案件 中 法 院 所 适用 的 据 以 判断 具体 行政 行为 合法 性 的 
依据 ,其 种 类 和 范围 较为 广泛 。 尽 管 对 规章 、 其 他 规范 性 文件 (如 机 关内 部 文 
件 、 指 示 、 党 的 政策 等 ) 在 行政 诉讼 法 律 适用 中 的 定性 尚未 明确 ,但 不 能 否认 其 
在 行政 诉讼 的 法 律 适用 中 占有 重要 的 地 位 。 

相对 而 言 ,行政 诉讼 中 的 审判 依据 问题 , 比 起 一 般 仅 以 法 律 为 审判 依据 的 民 
事 诉讼 .刑事 诉讼 来 说 更 为 复杂 一 些 ,原因 主要 有 :一 是 行政 规章 及 -一般 规范 性 
文件 在 性 质 上 属 准 立 法 行为 ,从 制定 主体 到 适用 范围 等 多 方面 反映 了 其 层级 较 
低 , 不 能 也 不 应 当 具 有 一 般 法 律 在 诉讼 中 直接 适用 的 效力 。 二 是 行政 诉讼 中 的 
审判 主体 与 被 告 之 间 的 关系 反映 我 国 司法 权 与 行政 权 之 间 的 关系 ,司法 机 关 对 
行政 行为 行使 有 限 的 司法 审查 权 。 

适用 法 律 权 是 司法 机 关 行 使 国家 司法 审判 权 的 重要 途径 和 形式 ,行政 诉讼 
中 的 法 律 适用 ,由 一 国 宪政 体制 中 的 行政 权 与 司法 权 的 相互 关系 决定 ,并 反之 影 
响 这 种 关系 的 演变 和 发 展 。 行 政 诉 讼 法 律 适用 ,与 其 他 两 大 诉讼 法 律 适用 存在 
明显 的 差别 。 行 政法 律 规范 的 冲突 及 其 选择 适用 ,构成 行政 诉讼 法 律 适用 的 重 
要 特色 和 主要 内 容 。 我 国 加 入 世贸 组 织 之 后 ,世贸 组 织 之 中 大 量 有 关 行 政法 的 
规则 必然 导致 行政 法 领域 重大 变革 的 发 生 , 对 行政 诉讼 及 其 法 律 适用 的 发 展 也 
必 将 产生 深远 的 影响 。 
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第 二 节 ”行政 审判 法 律 适用 的 规范 


一 、 行政 审判 法 律 依据 的 范围 


行政 诉讼 是 对 具体 行政 行为 的 合法 性 进行 审查 的 司法 活动 。 行 政审 判 机 关 
在 查 明 案 件 事实 之 后 ,必须 明确 应 以 什么 样 的 标准 和 尺度 来 判断 具体 行政 行为 
的 合法 性 的 问题 。 为 此 ,《 行 政 诉 讼 法 》 第 52 条 规定 :“ 人 民法 院 审 理 行政 案件 ， 
以 法 律 和 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 为 依据 。……… “依据 这 一 规定 ,人 民法 院 审理 行 
政 案件 以 法 律 .法规 为 依据 ,其 他 任何 机 关 制 定 、 发 布 的 规范 性 文件 ,都 不 能 作 
为 审理 行政 案件 的 依据 。 

(一 ) 宪法 

宪法 是 国家 的 根本 大 法 ,规定 了 一 国 基 本 的 法 律 秩序 及 价值 判断 标准 ,其 对 
国家 权力 分 工 、 各 机 关 基 本 职能 等 问题 作出 根本 的 规定 。 近 期 法 院 的 一 系列 判 
决 中 ,法 院 直 接 引 用 宪法 条 款 保护 公民 基本 权益 ,引发 了 理论 界 关 于 宪法 司法 化 
的 讨论 。 我 国 在 司法 实践 领域 已 经 承认 并 确认 了 宪法 于 审判 中 作为 直接 法 律 依 
据 , 并 进而 予以 引用 的 效力 。 

(二 ) 法 律 

法 律 是 指 由 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 根据 宪法 ,依照 法 定 立 法 程 
序 制定 的 规范 性 文件 。 在 法 律 依据 的 规范 体系 中 ,法 律 的 效力 等 级 仅 次 于 宪法 ， 
与 法 律 相抵 触 的 下 级 规范 性 文件 归于 无 效 。 

(三 ) 行政 法 规 

行政 法 规 是 指 国 务 院 根据 宪法 和 法 律 的 有 关 规 定 , 为 领导 和 管理 国家 各 项 
行政 工作 ,依照 法 定 程序 制定 的 规范 性 文件 。 行 政法 规 的 法 律 地 位 仅 次 于 宪法 、 
法 律 , 在 全 国 范 围 内 具有 普遍 的 约束 力 。 

(四 ) 地 方 性 法 规 

地 方 性 法 规 是 指 由 省 .自治 区 .直辖 市 和 省 .自治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 ,以 
及 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 和 经 济 特区 所 在 地 
的 省 .市 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 ,根据 法 律 、 行 政法 规 和 本 行政 区 域 的 
有 具体 情况 和 实际 需要 ,按照 法 定 程序 制定 的 规范 性 文件 。 地 方 性 法 规 在 本 行政 
区 域内 实施 。 

(五 ) 自治 条 例 、 单 行 条 例 

自治 条 例 是 民族 自治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 根据 宪法 和 法 律 的 规定 ,结合 本 





T 在 我 国 ,行政 法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 .单行 条 例 统称 “法 规 ”。 
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民族 的 政治 经济 .文化 特点 而 制定 的 ,保证 民族 区 域 自治 制度 在 本 地 区 内 得 以 
全 面 实 施 的 一 种 综合 性 条 例 。 单 行 条 例 则 是 民族 自治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 适应 
当地 的 民族 特点 ,为 解决 某 一 方面 的 专门 性 问题 而 制定 的 条 例 。 自 治 条 例 和 单 
行 条 例 都 带 有 明显 的 民族 性 ,在 本 民族 区 域内 具有 普遍 的 约束 力 。 


二 、 行 政审 判 中 参照 规章 


(一 ) 行政 审判 中 参照 规章 的 含义 

人 民法 院 在 审理 行政 案件 时 ,除了 以 法 律 . 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 为 依据 
外 ,还 可 以 “参照 "规章 。《 行 政 诉 讼 法 》 第 53 条 规定 :“ 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 
参照 国务 院 部 、 委 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 . 决定 、 命 令 制 定 、 发 布 的 规 
章 ” “参照 "是 人 民法 院 审理 行政 案件 法 律 适用 的 一 种 新 ( 独 具 特 色 ) 的 提 法 。 
从 立法 本 意 上 看 ,参照 就 是 指 人 民法 院 在 审理 行政 案件 时 可 以 参考 .依照 规章 的 
有 关 规 定 。 由 于 行政 规章 和 法 律 .法 规 在 性 质 、 内 容 、 制 定 依 据 、 法 律 地 位 、 效 力 
等 级 等 方面 存在 着 明显 的 差异 ,为 了 和 “依据 "(法 律 ) 加 以 区 别 , 行 政 诉讼 立 
法 时 选用 了 “参照 ”这 一 术语 ,其 实质 是 赋予 了 人 民法 院 对 规章 的 “选择 适用 

规章 指 行政 规章 ,包括 地 方 政府 规章 和 部 门 规章 。 前 者 指 省 、 自 治 区 ,直辖 
市 和 较 大 的 市 的 人 民政 府 ,根据 法 律 .行政 法 规 和 本 省 .自治 区 .直辖 市 的 地 方 性 
法 规 ,制定 的 规范 性 文件 的 总 称 。 部 门 规章 指 国务 院 各 部 .委员 会 .中 国人 民 银 
行 、 审 计 署 和 具有 行政 管理 职能 的 直属 机 构 ,根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 
定 .命令 ,在 本 部 门 的 权限 范围 内 ,制定 的 规范 性 法 律 文件 的 总 称 。 

我 们 在 分 析 行 政审 判 中 参照 规章 的 含义 时 ,还 应 当 注 意 到 行政 规章 在 行政 
复议 和 行政 诉讼 的 法 律 适用 中 的 差异 性 。 

在 行政 复议 适用 法 律 中 ,行政 规章 是 复议 机 关 审 理 行政 复议 案件 的 依据 ,而 
在 行政 诉讼 适用 法 律 中 ,行政 规章 只 是 人 民法 院 审理 行政 案件 的 参照 。 在 行政 
复议 适用 法 律 中 ,行政 规章 作为 依据 ,表明 行政 复议 机 关 可 以 直接 以 行政 规章 为 
标准 ,来 衡量 和 判断 某 一 具体 行政 行为 是 否 合 法 和 适当 。 而 在 行政 诉讼 适用 法 
律 中 ,行政 规章 不 能 作为 人 民法 院 审理 行政 案件 的 依据 ,而 只 是 人 民法 院 审理 行 
政 案件 的 参照 。 依 据 和 参照 的 法 律 地 位 是 不 同 的 。 行 政 规章 从 总 体 上 说 ,对 人 
民法 院 不 具有 拘束 力 ,对 不 符合 或 者 不 完全 符合 法 律 .法 规 的 行政 规章 ,人 民法 
院 有 灵活 处 理 ,拒绝 适用 的 权力 。 

(二 ) 行政 审判 中 参照 规章 的 规则 

对 于 行政 审判 中 规章 的 法 律 效力 ,一直 存在 较 大 和 争议。2004 年 最 高 人 民法 
院 《 关 于 审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问题 的 座谈 会 纪要 》 中 ,对 实践 工作 中 的 这 
个 问题 作 了 较为 明确 的 答复 。 行 政 诉讼 中 规章 的 适用 效力 总 结 如 下 : 
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1. 规章 在 行政 诉讼 中 的 参照 地 位 实际 上 是 法 律 赋予 人 民法 院 在 审理 行政 
案件 时 对 规章 的 选择 适用 权 。 人 民法 院 在 审理 行政 案件 时 ,规章 对 人 民法 院 不 
具有 绝对 的 拘束 力 ,对 于 不 合法 的 规章 ,人 民法 院 有 权 拒 绝 适 用 。 

2. 人 民法 院 参 照 规章 的 前 提 是 审查 规章 ,通过 审查 确定 规章 的 合法 性 ,从 
而 决定 参照 与 否 和 是 否 适用 。 人 民法 院 通过 审查 ,认定 规章 不 合法 的 ,可 拒绝 适 
用 ,但 不 能 宣布 相应 规章 无 效 和 了 予以 撤销 。 

3. 人 民法 院 经 审查 ,认定 相应 规章 合法 ,该 规章 即 与 法 律 .法 规 一 样 具 有 法 
律 效力 ,法 院 在 审理 行政 案件 时 应 该 适用 ,只 不 过 适用 的 形式 存在 一 定 的 差别 。 

《行政 诉讼 法 》 没 有 规定 规章 作为 审理 行政 案件 的 依据 ,而 只 是 作出 “参照 ” 
的 规定 ,其 主要 原因 有 二 : 

其 一 ,由 行政 诉讼 的 特点 所 决定 。 行 政 诉讼 是 对 具体 行政 行为 的 合法 性 进 
行 司法 审查 的 制度 。 而 行政 规章 本 身 属于 行政 机 关 的 抽象 行政 行为 ,如 果 将 规 
章 作为 评判 具体 行政 行为 合法 性 的 标准 ,实际 上 就 是 以 行政 机 关 的 抽象 行政 行 
为 来 判断 行政 机 关 的 具体 行政 行为 。 如 果 这 样 ,行政 诉讼 就 会 失去 监督 行政 行 
为 合法 性 的 意义 《行政 诉讼 法 》 的 立法 目的 就 难以 实现 。 

其 二 ,由 规章 的 特点 和 现状 所 决定 。 规 章 虽 具 有 针对 性 ,补充 性 和 具体 性 等 
优点 ,但 同时 也 具有 制定 主体 多 制定 程序 简单 、 制 定 权限 不 清 、 交 又、 效力 等 级 
低 等 不 足 。 目 前 ,在 规章 的 制定 方面 存在 的 问题 很 多 ,如 立法 技术 欠缺 ,规章 之 
间 相 互 矛 盾 ,规章 与 上 一 层次 (上 位 法 ) 规 范 性 文件 之 间 时 常 发 生 冲 突 , 立 法 程 
序 中 带 有 很 大 的 随意 性 ,等 等 。 在 这 种 情况 下 ,如 果 《 行 政 诉讼 法 》 规 定 规章 作 
为 审理 行政 案件 的 依据 ,将 会 产生 许多 消极 后 果 , 这 不 仅 不 利于 人 民法 院 公正 合 
理 地 审理 行政 案件 ,而 且 还 可 能 在 一 定 程度 上 破坏 我 国法 制 的 统一 。 


三 、 行政 诉讼 适用 的 其 他 规范 


(一 ) 司法 解释 

在 我 国 《 人 民法 院 组 织 法 》 第 33 条 规定 :“ 最 高 人 民法 院 对 于 在 审判 讨 程 
中 如 何 具体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ,进行 解释 。” 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 是 各 
级 人 民法 院 审 理 诉讼 案件 的 法 律 依据 。《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 62 条 第 1 款 
规定 : "人 民法 院 审理 行政 案件 ,适用 最 高 人 民法 院 司 法 解释 的 ,应 当 在 裁判 文 
书 中 援引 。” 

(=) 国际 条 约 及 其 他 国际 法 规范 

主要 包括 我 国 参与 制定 .批准 或 同意 、 接 受 、 承 认 的 各 种 国际 双边 .多 边 条 约 
等 。 国 际 条 约 一 般 经 立法 机 关 缔 结 ,签订 或 者 事先 同意 ,事后 审议 通过 .法律 授 
权 签 订 等 途径 达成 ,并 经 公布 后 ,具有 法 律 效 力 ,成 为 国内 法 的 组 成 部 分 ,构成 一 
国法 律 规范 的 一 个 重要 渊源 。 
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一 般 而 言 ,国际 条 约 的 适用 应 以 经 国内 法 的 转化 为 前 提 , 但 也 有 不 少 可 以 子 
以 直接 适用 的 情形 。 对 国际 条 约 的 适用 一 般 都 发 生 于 涉外 行政 诉讼 案件 中 ， 
《行政 诉讼 法 》 第 十 章 规定 了 涉外 行政 诉讼 的 有 关 问 题 。 涉 外 行政 诉讼 指 外 国 
人 \ 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 中 国 进行 的 行政 诉讼 。《 行 政 诉讼 法 》 第 72 条 规定 : 
“中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ,适用 国际 条 
约 的 规定 。 中 华人 民 共 和 国 声 明 保 留 的 条 款 除外 。” 

(三 ) 除法 规 、 规 章 以 外 的 其 他 规范 性 文件 

主要 包括 :无 法 律 或 地 方 性 法 规制 定 权 的 国家 权力 机 关 制 定 的 规范 性 文件 ， 
无 行政 法 规 或 规章 制定 权 的 行政 机 关 制 定 的 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 ,军事 
机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 关 的 规范 性 文件 ,政党 的 文件 等 。 随 着 行政 主体 理论 的 
不 断 发 展 ,一 些 特殊 的 主体 如 社会 团体 、 学 校 等 ,其 组 织 章程 或 其 他 一 些 特殊 的 
规则 ,也 成 为 我 国法 律 规范 的 重要 组 成 部 分 。 

根据 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,规章 以 下 的 行政 规范 性 文件 既 不 是 具体 行政 行 
为 合法 性 审查 的 “依据 " ,也 不 是 上 基体 行政 行为 合法 性 审查 的 “参照 ” ,在 法 律 适 
用 上 没有 一 席 之 地 ,可 以 不 加 以 考虑 。 但 是 ,在 行政 审判 实践 中 ,对 规章 以 下 规 
范 性 文件 完全 不 加 考虑 实际 是 行 不 通 的 。 分 析 我 国 目前 行政 管理 的 现实 ,我 们 
不 得 不 正视 这 样 一 个 基本 的 事实 ,在 国家 行政 管理 活动 中 ,规章 以 下 的 行政 规范 
性 文件 占据 十 分 重要 的 地 位 。 由 于 我 国 行政 管理 的 法 制 化 建设 还 处 于 初 建 阶 
段 ,要 使 国家 行政 管理 完全 走 上 法 制 化 的 轨道 尚 需 时 日 。 在 相当 长 的 一 段 时 期 
内 ,在 国家 行政 管理 活动 中 ,规章 以 下 的 行政 规范 性 文件 将 继续 发 挥 重要 的 作 
用 。 面 对 这 一 现实 ,人 民法 院 在 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 时 ,对 规章 以 下 行政 
规范 性 文件 亦 要 予以 参照 或 参考 ,只 要 其 不 与 法 律 .法规 .规章 相抵 触 ,就 应 认定 
其 合法 性 ,对 依据 此 种 规范 性 文件 作出 的 具体 行政 行为 亦 应 予以 维护 ,DP 只 有 
这 样 ,才能 正确 处 理 行政 权 和 审判 权 的 相互 关系 ,保障 行政 机 关 依 法 和 有 效 地 行 
使 行政 权 。《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 》 的 第 62 条 第 2 款 规 定 :“ 人 民法 院 审 理 行政 
案件 ,可 以 在 裁判 文书 中 引用 合法 有 效 的 规章 及 其 他 规范 性 文件 ”可 抑 , 我 国 
已 在 立法 和 司法 实践 上 承认 了 其 他 规范 性 文件 在 行政 诉讼 案件 中 得 以 适用 的 法 
律 地 位 。 与 规章 的 适用 一 样 ,法院 在 行政 诉讼 中 适用 其 他 规范 性 文件 ,以 对 其 他 
规范 性 文件 的 合法 性 判断 为 前 提 , 合 法 有 效 的 其 他 规范 性 文件 可 以 予以 适用 , 违 
法 无 效 的 其 他 规范 性 文件 不 予 适 用 。 





中 参见 玄 某 诉 山东 省 济宁 市 工商 行政 管理 局 行政 纠纷 案 。 在 该 案 中 ,法 院 对 国家 行政 主管 部 门 的 
有 效 行政 解释 予以 参照 适用 。 参 见 姜 明 安 主编 :《 行 政 诉讼 案例 评析 》, 中国 民主 法 制 出 版 社 1993 年 版 ， 
第 153—157 页 。 
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第 三 节 ”审判 规范 之 间 的 冲突 及 处 理 


一 、 行政 法律 规范 冲突 的 原因 及 类 型 0 


规范 冲突 ,又 称 法 律 (规范 ) 冲突 ,是 指 就 同一 事项 ,不 同 法 律 规范 有 不 同 内 
容 的 规定 ,导致 在 效力 上 的 相互 抵触 。 就 冲突 的 多 个 规范 ,适用 法 律 的 主体 必须 
选择 其 一 予以 适用 ,处 理 具体 案件 。 产 生 法 律 规范 冲突 的 原因 主要 有 两 个 方面 : 
一 为 立法 主体 及 立法 权限 划分 不 清 、 相 互 冲突 ,职权 交叉 、 职 权重 礁 ,导致 法 律 规 
范 内 容 的 交叉 AB ;二 为 不 同 的 法 律 规范 ,由 于 立法 质量 不 高 .执行 性 差 、 缺 乏 
协调 ,再 加 上 立法 者 不 当 的 地 方 或 部 门 利益 的 考虑 ,权利 、 义 务 分 配 不 平衡 ,导致 
适用 法 律 者 无 所 适 从 ,或 者 在 利益 驱动 下 进行 不 平等 的 选择 和 适用 。 规 范 的 新 
HAR .总 分 不 同 也 会 导致 不 同 的 规范 在 内 容 上 的 交叉 和 冲突 。 

法 律 规范 冲突 的 类 型 主要 有 ; 

1. 层级 冲突 。 指 发 生 于 不 同位 阶 的 法 律 规范 之 间 的 冲突 ,又 称 为 法 律 规范 
的 纵向 冲突 。 法 律 规范 的 位 阶 , 也 即 法 律 规范 的 效力 等 级 ,处 于 不 同位 阶 的 各 种 
渊源 的 法 律 规范 一 一 法 律 法规、 规章 及 一 般 规范 性 文件 等 ,在 内 容 上 会 发 生 抵 
触 和 矛盾 。 如 法 规 规章、 规范 性 文件 与 法 律 的 冲突 ,规章 一般 规范 性 文件 与 法 
规 之 间 的 冲突 ,一 般 规范 性 文件 与 规章 的 冲突 等 。 其 表现 主要 是 上 下 级 规范 之 
间 的 内 容 相 左 。 更 经 常 的 情形 是 ,下 级 规范 超越 上 级 规范 的 规定 或 与 上 级 规范 
的 规定 相抵 触 , 即 下 级 规范 越权 ,进行 创设 性 规定 或 加 重 相 对 方 负担 的 规定 。 此 
时 下 级 规范 因 越 权 而 归于 无 效 ,适用 法 律 的 主体 不 得 选择 其 进行 法 律 适 用 。 有 
时 法 律 规范 的 层级 并 不 完全 由 其 渊源 决定 ,还 可 能 由 制定 主体 的 地 位 不 同 而 决 
定 。 根 据 《 立 法 法 》 第 63 条 第 2 款 的 规定 ,法 律 济源 上 虽 同 为 地 方 性 法 规 ,但 较 
大 的 市 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 的 ,其 效力 等 级 就 低 于 本 省 、 自 治 区 
制定 的 ,前 者 与 后 者 相 违 的 ,前 者 无 效 。 并 且 , 根 据 《 立 法 法 》 第 63 条 第 3 款 和 
第 86 条 第 2 款 的 规定 ,规章 并 不 必然 因为 与 地 方 性 法 规 相 冲突 而 无 效 , 法 规 也 
并 不 必然 因为 与 法 律 相 抵触 而 无 效 。 

2. 同 级 冲突 。 指 位 阶 相同 的 法 律 规范 之 间 的 冲突 ,又 可 称 为 法 律 规范 的 横 
疝 冲突 。 它 可 分 为 效力 等 级 相同 的 同 种 法 律 渊源 之 间 的 冲突 和 效力 等 级 相同 的 
不 同济 源 之 间 的 冲突 。 前 者 如 法 律 之 间 、 法 规 之 间 、 规 章 之 间 、 规 范 性 文件 之 间 
发 生 的 冲突 ;后 者 如 相同 等 级 的 不 同 部 门 制定 的 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政 府 
规章 之 间 等 的 冲突 。 





”笔者 将 “行政 法 律 规范 "定位 于 规范 行政 主体 行政 管理 行为 的 各 种 法 律 规范 ,包括 法 律 . 法 规 、 规 
章 及 其 他 规范 性 文件 。 
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3. 新旧 冲突 与 种 属 冲突 。 它 们 一 般 是 在 确定 为 同 级 冲突 之 后 ,发生 在 新 旧 
规范 之 间 、 特 别 法 规范 与 一 般 法 规范 之 间 的 冲突 。 新 旧 冲 突 又 称 时 际 冲突 ,一般 
而 言 ,新 的 规范 制定 并 开始 实施 之 后 ,上 日 的 规范 应 自然 归于 失效 ,但 当 两 个 规范 
为 不 同 的 立法 主体 所 制定 时 ,这 种 自然 失效 并 不 必然 发 生 。 不 同 部 门 分 别 于 不 
同时 间 制 定 和 发 布 的 不 同 规章 往往 在 同一 时 空 并 存 。 种 属 冲突 又 可 称 为 总 分 冲 
突 ,也 就 是 一 般 法 律 规 范 与 特别 法 律 规 范 之 间 的 冲突 。 

4. 地 域 冲突 。 指 不 同 地 域 范围 内 的 法 律 规范 之 间 就 相关 内 容 的 规定 发 生 
的 冲突 ,各 地 域 的 规范 都 有 适用 的 可 能 ,但 各 自 规 定 又 不 相同 的 情形 。 它 主要 指 
同属 国内 法 的 不 同 地 区 的 法 律 规 范 之 间 的 冲突 ,学 界 一 般 称 为 “区 际 冲突 ”。 发 
生 区 际 冲突 的 原因 主要 在 一 国内 部 ,不同 的 地 区 依法 实行 不 尽 相 同 的 法 律 制度 ， 
各 制度 的 有 关 规 定 又 不 尽 相 同 ,特定 案件 中 , 适 法 主体 必须 先进 行 选择 ,然后 才 
能 予以 适用 。 就 我 国 来 讲 , 区 际 冲突 主要 包括 三 种 情形 , 即 港澳 台地 区 与 内 地 、 
经 济 特区 与 其 他 地 区 、 国 内 不 同行 政 区 域 之 间 的 冲突 。 学 界 一 般 将 我 国 不 同 地 
区 划分 为 四 个 法 域 , 即 祖国 大 陆 、 台 湾 、 香 港澳 门 ; 这 四 个 法 域 分 属于 三 个 不 同 
的 法 系 , 即 祖国 大 陆 的 独特 法 系 ,台湾 澳门 的 大 陆 法 系 , 香 港 的 英美 法 系 ; 在 这 
四 个 法 域 中 ,又 实行 两 种 根本 不 同 的 社会 和 法 律 制度 , 即 社会 主义 制度 和 资本 主 
SCH BE © 另外 ,我 国 经 济 特区 与 其 他 地 区 也 会 存在 一 定 的 法 律 冲突 。 如 深圳 
特区 与 广州 市 ,或 者 与 广东 省 的 法 律 规 范 ,其 各 自 相关 规定 之 间 常 存在 一 定 的 冲 
突 。 我 国 大 量 的 地 方 性 立法 也 导致 国内 不 同行 政 区 域 之 间 法 律 规范 冲突 的 普遍 
存在 。 实 践 中 ,适用 法 律 的 主体 对 这 类 冲突 规范 的 选择 .适用 也 面临 许多 的 困难 
和 不 确定 。 

5. 人际 冲 突 。 如 对 少数 民族 公民 、 在 大 陆 投 资 经 营 的 港澳 台 同 胞 .外 国 的 
公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 ,我 国 行政 管理 法 律 规范 往往 都 有 一 些 特 别 的 措施 和 规 
定 。 这 些 规范 与 其 他 一 般 的 规范 也 可 能 发 生 冲 突 。 

6. 国际 法 与 国内 法 的 冲突 。 指 作为 国际 法 规范 的 国际 条 约 ,协议 等 规定 与 
国内 法 律 规范 的 相关 规定 发 生 冲突 的 情形 。 就 这 一 冲突 ,不 同 国家 规定 不 同 的 
优先 原则 。 但 一 国 往往 通过 国内 法 律 规 范 对 相应 国际 法 进行 转化 ,这 时 国际 法 
与 国内 法 的 冲突 会 转变 成 国内 法 的 冲突 。 

发 生 规 范 冲 突 时 ,适用 法 律 的 主体 有 选择 正确 的 法 律 规范 进行 适用 的 义务 。 








参见 谢 晕 :《 价 值 重建 与 规范 选择 一 一 中 国法 制 现 代 化 沉思 》, 山东 人 人 民 出 版 社 2000 年 版 ,第 110 
页 。 
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二 、 法 院 选 择 适 用 规范 的 规则 


1. 层级 冲突 ,上 位 法 优先 

行政 法 律 规范 较 其 他 部 门 的 法 律 规 范 更 具 多 样 性 .复杂 性 ,在 适用 或 解释 的 
时 候 更 易 发 生 竞 合 .冲突 ,以 致 无 所 适 从 。 所 以 ,研究 行政 法 律 规范 有 必要 先 明 
确 行政 法 律 规范 之 间 的 位 阶 和 顺序 。 研 究 行政 行为 中 的 法 律 规范 的 适用 ,同样 
要 先 明 确 规范 的 位 阶 对 法 律 适用 的 作用 和 影响 。 这 样 才能 使 行政 行为 的 法 律 适 
用 在 法 律 规范 位 阶 秩序 井然 的 条 件 下 进行 和 运作 。 法 律 位 阶 理论 ,其 主要 是 对 
成 文法 的 位 阶 或 等 级 的 研究 ,法 律 规范 的 位 阶 一 般 由 其 制定 或 发 布 机 关 的 层级 
决定 ,但 有 时 依 授权 进行 的 立法 的 位 阶 可 能 会 有 所 不 同 。 如 行政 主体 依 宪法 或 
全 国人 大 授权 制定 法 律 规范 ,其 位 阶 就 不 能 单纯 依 行政 主体 的 位 阶 决定 。 

法 律 规范 在 效力 等 级 上 的 冲突 即 不 同位 阶 的 法 律 规 范 发 生 冲 突 , 这 时 以 高 
位 阶 法 律 规范 优 于 低位 阶 法 律 规范 为 原则 ,适用 高 位 阶 的 规范 。 其 中 各 种 法 律 
规范 的 位 阶 的 排列 顺序 依 《立法 法 》 第 78 条 至 第 80 条 所 作 的 规定 ;法律 的 效力 
高 于 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 和 规章 ;行政 法 规 的 效力 高 于 地 方 性 法 规 和 规章 ;地 
方 性 法 规 的 效力 高 于 本 级 和 下 级 的 地 方 政府 规章 ;省 、 自 治 区 的 人 民政 府 制定 的 
规章 的 效力 高 于 本 行政 区 域内 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 制定 的 规章 。 

2. 同 级 冲突 ,由 有 权 机 关 决 定 或 裁决 

《立法 法 ?第 82 条 规定 :“ 部 门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政 府 规章 之 间 具 
有 同等 效力 ,在 各 自 的 权限 范围 内 施行 ”第 86 条 对 地 方 性 法 规 、 规 章 之 间 的 冲 
突 ,规定 了 由 特定 机 关 进 行 裁决 :地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 间 冲 突 时 ,向 国务 院 
提出 意见 ,国务院 认为 应 当 适 用 地 方 性 法 规 的 ,应 决定 适用 地 方 性 法 规 ; 国 务 院 
认为 应 当 适 用 部 门 规章 的 ,应 提请 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 部 门 规 
章 之 间 ,部门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 冲 突 时 ,由 国务 院 裁决 。 根 据 授权 制定 的 
法 规 与 法 律 规定 不 一 致 时 ,由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 

3. 新 旧 冲 突 , 新 法 优先 

同一 等 级 的 法 律 规范 ,其 新 、 旧 规定 之 间 发 生 冲 突 的 ,应 当 优先 适用 新 的 规 
范 。《 立 法 法 》 第 83 条 规定 :“ 新 的 规定 与 旧 的 规定 不 一 致 的 ,适用 新 的 规定 。” 
一 般 在 制定 新 法 时 ,都 将 导致 日 法 自然 的 失效 ,但 有 时 由 于 新 的 规范 只 是 对 旧 规 
范 中 特定 部 分 而 非 全 部 的 更 新 ,此 时 旧 规 范 仍 有 效 ,但 对 于 新 规范 已 作 变动 的 规 
定 , 应 自然 适用 新 规范 , 旧 规 范 相 应 内 容 自动 失效 。 新 法 优 于 旧 法 是 法 律 规范 不 
淹 及 既往 原则 的 体现 ,但 这 一 原则 也 有 例外 。《 立 法 法 》 第 84 条 规定 : “法律 、 行 
政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 不 湖 及 既往 ,但 为 了 更 好 地 保护 
公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 权利 和 利益 而 作 的 特别 规定 除外 "这 条 规定 ,可 以 概 
括 为 “从 新 兼 从 优 原则 ”。 
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根据 《立法 法 》 第 85 条 和 第 86 条 的 规定 ,新 的 一 般 规 定 与 旧 的 特别 规定 的 
冲 罕 ,由 有 权 机 关 裁 决 。 新 上 冲突 中 ,一 般 的 情形 是 新 的 规范 制定 后 , 旧 的 规范 
便 宣 告 失效 或 者 自然 归于 失效 。 但 有 时 , 当 新 规范 只 是 就 旧 规 范 的 个 别 或 特定 
的 内 容 作 出 相 蜡 规定 时 , 旧 规 范 不 因此 而 失效 。 此 时 的 这 种 新 旧 冲 突 其 实 是 类 
似 于 特别 规范 冲突 。 发 生 特别 冲突 时 ,一 般 规 范 仍 为 合法 有 效力 之 法 律 规范 ,只 
是 不 适用 于 特定 案件 而 已 ,并 且 这 种 优先 以 特殊 法 规范 与 上 位 法 的 一 般 规 范 不 
相 冲 突 或 违背 为 前 提 。 所 以 ,这 种 优先 与 位 阶 冲突 中 的 优先 有 所 不 同 ,只 是 个 案 
适用 时 效力 上 的 优先 ,而 不 涉及 法 律 规范 是 否 合法 或 无 效 的 判断 。 

4. 种 属 冲突 ,特别 法 优先 

一 般 规定 与 特别 规定 冲突 ,优先 适用 特别 规定 , 指 调整 一 般 社 会 关系 的 规范 
与 调整 特定 社会 关系 的 规范 发 生 冲 突 时 ,特别 规定 优先 适用 于 一 般 规定 。《 立 
法 法 》 第 83 条 规定 :“ 特 别 规定 与 一 般 规定 不 一 致 的 ,适用 特别 规定 ”。 如 根据 
《行政 诉讼 法 》 第 38 条 第 2 款 的 规定 :“ 申 请 人 不 服 复议 决定 的 ,可 以 在 收 到 复 
议决 定 书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 复 议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ,申请 
人 可 以 在 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 法 律 另 有 规定 的 除 
外 。 而 根据 原 《 治 安 管 理 处 罚 条 例 》 第 39 条 的 规定 ,治安 行政 案件 的 起 诉 期 限 
为 接 到 上 一 级 公安 机 关 裁决 后 5 日内。 可 见 ,《 行 政 诉讼 法 》 第 38 条 属于 普通 
法 规范 , 原 《 治 安 管理 处 罚 条 例 ) 第 39 条 属于 特别 法 规范 ,当时 人 民法 院 在 审理 
治安 行政 案件 时 应 当 适 用 特别 法 规范 。 不 过 ,2005 年 通过 的 《治安 管理 处 罚 法 》 
已 取消 了 这 一 特别 法 规范 。2 

5. 地 域 冲突 , 以 属地 为 原则 

《立法 法 》 第 81 条 作 了 规定 :自治 条 例 和 单行 条 例 依 法 ,经济 特区 法 规 依 授 
权 , 对 法 律 \ 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 作 变通 规定 的 ,在 本 自治 地 方 . 本 经 济 特区 迁 
用 自治 条 例 和 单行 条 例 .经 济 特区 法 规 的 规定 。 人 际 冲突 ,以 属 人 为 原则 。 属 地 
法 与 属 人 法 冲突 的 ,优先 适用 属地 法 (即行 为 地 法 )@, 即 行政 关系 中 相对 人 所 在 
地 法 与 行为 地 法 相 冲 突 时 ,应 优先 适用 行为 地 法 。 根 据 《行政 诉讼 法 ) 第 52 条 
规定 ,地 方 性 法 规 适用 于 本 行政 区 域内 发 生 的 行政 案件 。 如 果 被 诉 的 具体 行政 
行为 与 受 诉 的 人 民法 院 不 在 同一 地 区 ,人 民法 院 审 理 行政 案件 适用 地 方 性 法 规 ， 
应 当 以 作出 具体 行政 行为 的 行政 主体 所 在 地 的 地 方 性 法 规 为 依据 ,而 不 应 该 适 
用 受 诉 人 民法 院 所 在 地 的 地 方 性 法 规 。 

6. 国际 条 约 的 位 阶 和 适用 . 

针对 国际 条 约 的 适用 ,一 般 认为 条 约 应 具有 国内 法 的 效力 ;条 约 的 效力 等 级 





D 见 《治安 管理 处 罚 法 》 第 102 条 。 
加 SE. CUBA 行政 执法 中 的 十 个 问题 》, 人 民法 院 出 版 社 2000 年 版 ,第 197 页 。 
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介 于 一 国 宪法 与 基本 法 律 之 间 ,条 约 与 国内 法 抵触 时 , 宜 优 先 适 用 条 约 。 各 国 根 
据 自身 的 不 同情 况 也 有 作 不 同 的 规定 。 如 法 国 规定 ,条 约 的 效力 高 于 法 律 。 但 
美国 法 中 则 规定 ,条 约 与 法 律 效力 等 级 相同 ,后 立 者 优先 。 原 则 上 ,一 国政 府 有 
义务 不 制定 与 条 约 相 违 背 的 法 律 规范 ,所 以 在 解释 上 尽 可 能 推定 制定 法 律 的 机 
关 不 愿 作 与 条 约 有 抵触 的 立法 ,2? 一般 而 言 , 对 于 我 国 已 接受 或 承认 的 国际 条 
约 ,在 行政 主体 处 理 与 国际 相关 的 行政 管理 案件 时 ,其 适用 优先 于 国内 的 一 般 法 
律 规范 。 如 《行政 诉讼 法 》 第 72 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 
条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ,适用 国际 条 约 的 规定 。 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 
条 款 除 外 。” 可见, 我国 法院 对 国际 条 约 或 规则 可 以 直接 适用 , 且 作 为 特殊 性 规 
范 优先 适用 。 我 国 承认 国际 法 优先 的 原则 ,但 这 种 优先 适用 必须 以 维护 国家 主 
权 和 人 民利 益 为 前 提 , 并 且 我 国 声明 保留 的 条 款 除 外 。 同 时 对 于 由 国际 法 转换 
而 来 的 法 律 规范 其 位 阶 同 于 所 转换 的 法 律 渊源 的 位 阶 。 国 际 法 上 有 关 行 政 行 
为 .行政 审判 的 原则 和 规定 ,是 我 国 行政 诉讼 法 律 适用 的 重要 内 容 , 是 审判 行政 
案件 (不 仅 是 涉外 行政 案件 ) 的 重要 依据 。 这 一 点 在 我 国 加 入 世贸 组 织 . 引 入 大 
量 世 贸 组 织 规则 之 后 将 变 得 更 为 明显 。 

一 般 情况 下 ,只 发 生 一 种 形态 或 类 型 的 法 律 规范 的 冲突 ,这 时 单独 依据 一 个 
优先 原则 就 可 以 作出 对 特定 法 律 规范 的 选择 。 如 下 位 阶 法 与 上 位 阶 法 冲突 时 ， 
下 位 阶 法 自然 无 效 。 但 有 时 发 生 的 规范 的 冲突 是 多 种 冲突 形式 并 存 , 这 时 则 需 
要 多 个 优先 规则 共同 作用 才能 决定 特定 法 律 规范 的 适用 与 否 。 如 根据 国际 法 转 
换 的 国内 法 与 原 国内 法 发 生 冲 突 ,这 时 就 要 首先 确定 该 转换 规范 的 位 阶 , 之 后 再 
根据 新 法 优 于 旧 法 原则 、 特 别 法 优 于 一 般 法 原则 来 决定 其 适用 。 从 总 的 原则 上 
看 ,行政 主体 适用 法 律 规范 、 对 法 律 规范 进行 选择 时 ,在 合法 的 前 提 下 ,应 当 以 充 
分 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 为 最 根本 的 原则 ,这 也 是 行政 诉讼 的 任务 和 目的 
之 所 在 。 
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第 三 十 章 ”行政 诉讼 的 判决 裁定 与 决定 


第 一 节 行政 诉讼 判决 概述 


一 、 行 政 诉讼 判决 的 概念 


行政 诉讼 判决 (简称 “行政 判决 ") ,是 指 人 民法 院 在 判定 被 诉 具 体 行政 行为 
的 合法 性 和 效力 的 基础 上 ,对 行政 争议 作出 的 实体 处 理 结论 。 这 一 概念 的 基本 
内 涵 是 :第 一 ,行政 判决 是 行政 诉讼 的 结论 性 意见 ,具有 司法 程序 保障 的 权威 性 。 
第 二 ,行政 判决 是 国家 意志 在 个 案 中 的 宣示 ,具有 以 国家 机 器 为 后 慎 的 约束 性 。 
第 三 ,行政 判决 是 行政 争议 的 实体 处 理 结 论 , 具 有 针对 当事人 权利 义务 的 处 置 
性 。 第 四 ,行政 判决 的 处 理 结论 是 通过 判定 被 诉 具 体 行 政 行为 的 合法 性 和 效力 
实现 的 ,具有 不 同 于 民事 .刑事 判决 的 特殊 性 。 


二 、 行 政 判 决 的 种 类 


根据 不 同 的 标准 ,对 行政 判决 可 作 不 同 的 分 类 ; 

(一 ) 维持 判决 、 驳 回 诉讼 请 求 判决 、 确 认 判 决 、 撤 销 判 决 、 斤 行 判决 、 变 更 判 
决 、 情 况 判决 .行政 附带 民事 判决 、 行 政 赔 偿 判 决 

根据 判决 的 内 容 ,行政 判决 可 分 为 维持 判决 .驳回 诉讼 请 求 判 决 、 确 认 判 决 、 
撤销 判决 .履行 判决 .变更 判决 .情况 判决 .行政 附带 民事 判决 .行政 赔偿 判决 。 
维持 判决 是 维持 被 诉 具 体 行 政 行为 的 判决 ;驳回 诉讼 请 求 判 决 是 驭 回 原告 诉讼 
请 求 的 判决 ;确认 判决 是 确认 被 诉 具 体 行 政 行为 违法 或 合法 有 效 或 无 效 的 判 
决 ; 撤 销 判 决 是 撤销 被 诉 具 体 行 政 行为 的 判决 ;履行 判决 是 判 令 被 告 限期 履行 法 
定 职 责 的 判决 ;变更 判决 是 变更 被 诉 具体 行政 行为 的 判决 。 以 上 六 种 判决 是 一 
审 行政 判决 的 基本 形式 。 

情况 判决 是 特殊 情况 下 对 撤销 判决 的 一 种 替代 方案 , 它 是 在 确认 被 诉 具体 
行政 行为 违法 的 同时 ,责令 被 告 采 取 其 他 补救 措施 ,并 赔偿 原告 因 违 法 行政 行为 
受到 的 损害 的 判决 。 

行政 附带 民事 判决 和 行政 赔偿 判决 ,是 针对 行政 附带 民事 诉讼 和 行政 赔偿 
诉讼 作出 的 判决 。 由 于 行政 附带 民事 诉讼 和 行政 赔偿 诉讼 与 一 般 的 行政 诉讼 不 
完全 相同 ,行政 附带 民事 判决 和 行政 赔偿 判决 也 有 不 同 于 以 上 七 种 判决 形式 的 
特点 。 具 体内 容 ,行政 附带 民事 判决 部 分 请 参见 本 书 第 三 十 二 章 “ 行 政 附带 民 
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FFA” ,行政 赔偿 羯 决 部 分 请 参见 本 书 第 三 十 七 章 第 三 节 “行政 赔偿 诉讼 ”, 本 
章 不 作 细 述 。 

(=) 全 部 判决 与 部 分 判决 

根据 解决 争议 的 范围 ,行政 判决 可 分 为 全 部 判决 和 部 分 判决 。 全 部 判决 是 
指 人 民法 院 在 整个 案件 审理 终结 后 ,对 当事人 的 全 部 争议 和 请 求 作出 最 后 结论 
的 判决 。 部 分 判决 是 指 人 民法 院 就 具有 相对 独立 性 的 .案件 事实 已 经 清楚 的 、 可 
先行 判决 的 部 分 行政 争议 所 作 的 判决 。 

(三 ) 对 席 判 决 与 缺席 判决 

根据 当事人 双方 是 否 全 部 出 庭 参加 诉讼 ,行政 判决 可 分 为 对 席 判 决 与 缺席 
判决 。 对 席 判 决 是 在 当事人 都 出 庭 参 加 诉讼 的 情况 下 ,人 民法 院 作出 的 判决 。 
此 种 判决 建立 在 双方 当事人 质证 .辩论 的 基础 上 。 缺 席 判 决 是 只 有 一 方 当 事 人 
出 庭 参加 诉讼 , 另 一 方 当 事 人 经 人 民法 院 两 次 合法 传唤 ,无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 
或 者 未 经 许可 中 途 退 庭 的 情况 下 ,人 民法 院 作 出 的 判决 

(四 ) 肯定 判决 否定 判决 与 部 分 肯定 部 分 和 否定 判决 

根据 判决 对 原告 的 诉讼 请 求 满足 与 否 , 行 政 判 决 可 分 为 肯定 判决 、 否 定 判 
BR .部 分 肯定 部 分 否定 判决 三 种 。 满 足 原告 诉讼 请 求 的 判决 , 亦 即 原告 获得 胜诉 
的 判决 为 肯定 判决 ;未 满足 原告 诉讼 请 求 的 判决 , 亦 即 原告 败诉 的 判决 为 否定 判 
决 ;满足 原告 部 分 诉讼 请 求 , 亦 即 原 告 部 分 胜诉 、 部 分 败诉 的 判决 为 部 分 肯定 部 
分 否定 判决 。 

(E) 确定 判决 与 未 确定 判决 

根据 判决 是 否 已 经 具有 确定 的 效力 ,行政 判决 可 分 为 确定 判决 与 未 确定 判 
R? 确定 判决 包括 :第 一 审 人 民法 院 作 出 的 ,当事人 在 法 定期 间 未 上 诉 或 上 诉 
后 又 撤诉 的 判决 ;第 二 审 人 民法 院 的 终审 判决 ;最 高 人 民法 院 作 出 的 所 有 判决 。 
未 确定 判决 , 指 的 是 未 发 生 法 律 效力 的 判决 ,主要 是 指 第 一 审 人 民法 院 作出 的 ， 
当事人 依法 可 上 诉 , 而 上 诉 期 限 尚未 届满 以 及 当事人 已 经 上 诉 的 判决 。 

(六 ) 一 审判 决 与 二 审判 决 

根据 作出 判决 的 法 院 的 审 级 ,行政 判决 可 分 为 一 审判 决 与 二 审判 决 。 一 审 
判决 ,是 指 人 民法 院 适 用 第 一 审 程序 所 作出 的 判决 ,也 包括 在 审判 监督 程序 中 适 
用 第 一 审 程序 作出 的 判决 。 二 审判 决 ,是 指 人 民法 院 适 用 第 二 审 程 序 审理 案件 
所 作出 的 判决 ,包括 在 审判 监督 程序 中 适用 第 二 审 程序 对 案件 重新 审理 作出 的 
判决 。 





© 入 民法 院 审理 行政 案件 ,应当 尽 可 能 作出 对 席 判 决 , 只 是 在 出 现 法 律 规定 的 特定 情况 下 才 作 出 
缺席 判决 。 

@ 学 术 界 以 "生效 判决 与 未 生效 判决 "取代 “确定 判决 与 来 确定 判决 " ,在 逻辑 上 难以 自圆其说 - 一 
既然 一 审判 决 是 未 生效 判决 ,二审 判决 怎 能 撤销 或 维持 一 审判 决 ? 故 本 书 不 采纳 上 述 分 类 法 。 
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(七 ) 终审 判决 与 非 终 审判 决 

根据 作出 判决 的 法 院 在 诉讼 中 的 地 位 以 及 当事人 能 和 否 上 诉 ,行政 判决 可 分 
为 终审 判决 和 非 终审 判决 。 终 审判 决 是 一 经 宣告 或 者 在 送 达 后 即 发 生 法律 效 
力 ,当事人 对 之 不 能 提出 上 诉 的 判决 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 》 和 《人 民法 院 组 织 法 》 
的 规定 ,中 级 人 民法 院 .高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 对 第 二 审 案件 所 作 的 判决 
都 是 终审 判决 ,最 高 人 民法 院 对 第 一 审 案件 所 作出 的 判决 也 是 终审 判决 。 非 终 
审判 决 是 指 第 一 审 人 民法 院 所 作出 的 ,当事人 对 之 可 以 提起 上 诉 的 判决 。 

( 八 》 形 成 判决 、 给 付 判 决 与 确认 判决 

根据 诉讼 类 型 和 判决 效力 ,行政 判决 可 分 为 形成 判决 、 给 付 判决 与 确认 判 
决 。 形 成 判决 ,又 称 为 “权利 变更 判决 " “创设 判决 ” ,是 指导 致 某 种 行政 法 律 关 
系 发 生 .变更 或 消灭 的 判决 。 给 付 判决 是 指 判 令 负 有 义务 的 一 方 当 事 人 履行 一 
定义 务 的 判决 。 确 认 判 决 是 指 就 某 个 行政 行为 法 律 上 的 效果 或 某 种 法 律 关 系 的 
有 无 作出 确认 的 判决 。 


三 、 行 政 判 决 的 效力 


行政 判决 的 效力 ,是 指 生效 的 行政 判决 对 当事人 ,法 院 及 其 他 人 所 产生 的 法 
EE AS BR 

(一 ) 行政 判决 效力 的 内 容 

1. 确定 力 。 它 是 生效 行政 判决 所 具有 的 不 受 任意 改变 和 撤销 的 法 律 效 力 。 
确定 力 包 括 形 式 上 的 确定 力 和 实质 上 的 确定 力 ,前 者 也 称 为 不 可 争 力 ,后 者 也 称 
为 不 可 变更 力 。 

2. 拘束 力 。 它 是 生效 行政 判决 就 其 内 容 所 产生 的 ,要 求 当 事 人 .法 院 以 及 
其 他 主体 对 生效 裁判 所 确定 的 内 容 加 以 承认 和 尊重 的 法 律 效力 。 拘 束 力 包括 自 
缚 力 和 限 他 力 ,前 者 是 针对 作出 生效 判决 的 法 院 而 言 的 效力 ,后 者 是 针对 其 他 主 
体 而 言 的 效力 。 拘 束 力 要 求 当 事 人 和 法 院 不 得 就 受 生 效 判决 所 绒 束 的 诉讼 标的 
为 不 同 的 主张 和 行为 。 

3. 实现 力 。 它 是 生效 行政 判决 所 具有 的 产生 其 内 容 所 期 待 之 状态 的 法 律 
效力 。 实 现 力 包括 强制 执行 力 和 主动 履行 力 。 前 者 是 对 具有 给 付 内 容 的 生效 判 
决 ,在 义务 人 拒 不 履行 义务 的 情况 下 ,法 院 能 够 进行 强制 执行 的 效力 ;后 者 是 生 
效 行政 判决 所 具有 的 促使 当事人 自行 履行 判决 内 容 从 而 产生 判决 所 期 待 结果 的 
效力 。 

(=) 不 同类 型 的 判决 所 具有 的 效力 

1. 维持 判决 的 效力 

维持 判决 一 经 确定 , 即 产生 以 下 法 律 效 果 : 原 告 须 接受 原 行政 决定 的 约束 ， 
承担 败诉 的 法 律 后 果 ,并 对 被 诉 行政 行为 不 得 重新 起 诉 。 对 业已 确定 的 判决 不 
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服 的 ,只 能 提起 申诉 ;被告 也 不 得 再 改变 被 诉 行政 行为 的 内 容 , 应 依法 使 其 行政 
行为 得 到 实现 。 

2. 撤销 判决 的 效力 

CL) 全 部 撤销 判决 ( 即 法 院 判决 撤销 被 诉 行为 的 全 部 ) 的 效力 。 第 一 ,具体 
行政 行为 不 再 对 相对 人 发 生 任何 效力 ,具体 行政 行为 给 相对 人 造成 损害 的 ,相对 
人 有 权 请 求 赔 偿 。 第 二 ,被 诉 行政 机 关 应 承担 败诉 的 法 律 后 果 。 第 三 ,被 诉 行政 
机 关 不 得 基于 同一 事实 和 理由 重新 作出 与 原 具 体 行政 行为 基本 相同 的 行政 行 
为 ,但 人 民法 院 以 违反 法 定 程序 为 由 判决 撤销 被 诉 具体 行政 行为 的 除外 。 重 新 
作出 的 具体 行政 行为 与 原 具体 行政 行为 的 结果 相同 ,但 主要 事实 和 主要 理由 有 
改变 的 ,不 属于 “同一 事实 和 理由 ”。 

(2) 部 分 撤销 判决 ( 即 法 院 判 决 撤 销 被 诉 行为 的 一 部 分 ) 的 效力 。 这 种 判 
决 使 部 分 具体 行政 行为 失去 效力 。 它 通常 适用 于 具体 行政 行为 部 分 合法 .部 分 
违法 ,而 且 行 政 行 为 具有 可 分 性 的 情况 。 例 如 ,行政 机 关 在 同一 裁决 中 对 两 个 以 
上 相对 人 给 予 处 罚 ,或 者 对 同一 对 象 适用 两 个 不 同 的 处 罚 ,或 者 基于 若干 个 不 同 
的 法 律 事实 作出 若干 个 不 同 的 决定 ,在 这 些 决定 中 ,其 内 容 部 分 违法 .部 分 合法 。 
对 此 ,人 民法 院 应 当 维持 正确 合法 的 部 分 ,撤销 违法 的 部 分 。 部 分 撤销 的 判决 ， 
根据 不 同情 况 又 可 分 为 可 责令 重新 作出 具体 行政 行为 的 部 分 撤销 和 不 可 重新 作 
出 具体 行政 行为 的 部 分 报销 。 部 分 撤销 判决 对 相应 部 分 的 行政 行为 来 说 ,与 全 
部 撤销 判决 的 效力 相同 。 

(3) 责令 重新 作出 具体 行政 行为 的 撤销 判决 的 效力 。 责 令 重新 作出 具体 行 
政 行为 的 撤销 判决 ,是 指 人 民法 院 的 撤销 判决 生效 之 后 ,行政 机 关 应 当 根据 判决 
的 意 旨 和 精神 重新 对 该 事项 作出 具体 行政 行为 。 这 种 判决 通常 适用 于 具体 行政 
行为 事实 不 清 ,适用 法 律 .法规 错误 ,违反 法 定 程序 , 显 失 公正 等 情况 。 人 民法 院 
判决 撤销 被 诉 具体 行政 行为 并 责令 被 诉 行政 机 关 重 新 作出 具体 行政 行为 ,应 根 
据 具体 情况 ,分 别 确定 重新 作出 具体 行政 行为 的 条 件 和 期 限 。 一 般 说 来 ,涉及 事 
实 不 清 的 问题 , 宜 作 附 期 限 的 判决 。 这 类 判决 生效 后 ,行政 机 关 虽 然 可 以 就 该 事 
项 重新 作出 具体 行政 行为 ,但 不 得 以 与 原 被 撤销 的 具体 行政 行为 所 依据 的 同一 
事实 ,理由 和 法 律 草 新 作出 相同 和 基本 相同 的 行为 。 

3. 变更 判决 的 效力 

变更 判决 确定 后 ,法 跷 已 经 裁决 的 具体 行政 行为 即 已 确定 ,只 能 依 判决 执 
行 , 除 具备 法 定 条 件 外 不 容 再 行 争执 。 就 人 民法 院 而 言 ,当事人 如 以 重新 形成 的 
行政 法 律 关系 为 标的 提起 诉讼 ,人 民法 院 应 根据 一 事 不 再 理 的 原则 ,不 予 受理 或 
孜 回 起 诉 ;其 他 诉讼 如 涉及 本 判决 所 形成 的 行政 法 律 关系 时 ,法 院 亦 不 得 作出 与 
该 判决 意 引 相反 的 判决 。 人 民法 院 的 变更 判决 一 经 宣告 和 送 达 ,原告 不 得 申请 
撤诉 ,被告 不 得 改变 和 撤销 已 经 司法 裁判 的 具体 行政 行为 ,原告 也 不 得 因 同 意 这 
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种 改变 而 审 请 撤诉 。 作 出 判决 的 人 民法 院 不 能 随意 撤销 变更 和 废弃 已 经 作出 
的 判决 ,也 不 能 对 已 作出 的 判决 置之不理 ,重新 审理 判决 终结 的 案件 。 

变更 判决 确定 之 后 ,一 方 当事人 不 履行 义务 时 ,他 方 以 判决 为 根据 ,可 以 申 
请 人 民法 院 强 制 执行 ,或 者 由 行政 机 关 依法 强制 执行 (如 果 行 政 机 关 依 法 拥有 
强制 执行 权 的 话 ) ,以 国家 强制 力 保证 判决 的 内 容 实 现 。 

4. 履行 判决 的 效力 

履行 判决 具有 较 强 的 强制 执行 力 , 一 经 确定 ,被 诉 行政 机 关 必 须 依 判决 所 确 
定 的 内 容 和 履行 期 限 履行 职责 。 和 否则 ,原告 可 申请 人 民法 院 依 《行政 诉讼 法 》 第 
65 条 第 3 款 呈 执行 ,或 由 人 民法 院 依 职权 按 《 行 政 诉讼 法 》 第 65 条 第 3 款 的 有 关 
规定 处 理 。 


第 二 节 行政 判决 的 适用 条 件 


一 、 一 审判 决 的 适用 条 件 


(一 ) 维持 判决 的 适用 条 件 

维持 判决 是 法 院 对 被 诉 行政 行为 的 效力 予以 认可 和 维护 的 判决 。 它 是 对 被 
诉 行政 行为 效力 的 肯定 ,是 对 原告 诉讼 请 求 的 驳回 ,也 是 对 业已 形成 的 行政 法 律 
关系 的 认可 。《 行 政 诉讼 法 ?第 54 条 第 1 项 规定 :具体 行政 行为 证 据 确 辫 , 适 
用 法 律 法 规 正确 ,符合 法 定 程序 的 ,判决 维持 。" 这 是 维持 判决 的 法 律 依据 。 

与 其 他 判决 形式 相 比 ,维持 判决 对 被 诉 行政 行为 的 合法 性 要 求 最 高 。 只 有 
同时 具备 以 下 条 件 , 才 可 适用 维持 判决 :(1) 被 诉 行政 行为 属于 “作为 ” ,不 作为 
不 具有 可 维持 的 内 容 。(2) 被 诉 行政 行为 合法 ,包括 证 据 确 玄 , 适 用 法 律 、 法 规 
正确 ,符合 法 定 程序 以 及 不 存在 超越 职权 、 明 显 不 合理 、 显 失 公 正 或 滥用 职权 等 
情况 。(3) 被 诉 行政 行为 合理 ,不 存在 不 当 的 情形 。(4) 被 诉 行政 行为 不 需要 
变更 或 者 废止 。(5) 被 诉 行政 行为 在 判决 时 仍然 存在 ,否则 无 可 维持 的 对 象 。 

(=) RAFAH RA AHEM EH 

BB UR TB OR Al Pe ik Be UR BE PRE. R 
诉讼 请 求 的 否定 ,是 对 被 诉 行政 行为 或 不 作为 的 不 同 程度 的 间接 肯定 。 这 种 判 
决 形 式 ,不 仅 在 多 数 情况 下 与 维持 判决 共有 同等 效力 和 意义 ,而 且 具 有 维持 判决 





D ”该 款 规定 :行政 机 关 拒 绝 懂行 判决 裁定 的 ,第 一 审 人 民法 院 可 以 采取 以 下 措施 : (一 ) 对 应 当 
归还 的 嘲 款 或 者 应 当 给 付 的 赔偿 金 ,通知 银行 从 该 行政 机 关 的 账户 内 划拨 ;( 二 ) 在 规定 期 限 内 不 履行 
的 ,从 期 满 之 日 起 ,对 该 行政 机 关 按 日 处 50 元 至 100 元 的 罚款 ;( 三 ) 向 该 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 或 
者 监察 人 事 机 关 提 出 司法 建议 。 接 受 司法 建议 的 机 关 ,根据 有 关 规 定 进行 处 理 ,并 将 处 理 情况 告知 人 民 
法 院 ;( 四 ) 拒 不 履行 判决 裁定 ,情节 严重 构成 犯罪 的 ,依法 追究 主管 人 员 和 直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。” 


第 三 十 章 ”行政 诉讼 的 判决 .裁定 与 决定 521 





所 不 能 替代 的 功能 和 作用 。 驭 回 诉 讼 请 求 是 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉 讼 法 司法 解 
释 》 第 56 条 新 增加 的 判决 形式 , 旨 在 弥补 《行政 诉讼 法 》 明 文 规定 的 判决 形式 的 
不 足 ,以 满足 行政 审判 实践 的 需要 。2? 

具有 以 下 情形 之 一 的 ,可 适用 驳回 诉讼 请 求 判 决 : 

1. 原告 起 诉 被 告 不 作为 ,理由 不 能 成 立 的 。 在 这 种 情况 下 ,不 适合 作出 维 
持 判决 ,也 不 适合 作出 履行 判决 ,而 应 作出 驶 回 诉讼 请 求 判决 。 

2. 被 诉 具 体 行政 行为 合法 但 存在 合理 性 问题 的 。 人 民法 院 审 理 行政 案件 ， 
只 能 对 被 诉 行政 行为 是 否 合法 进行 裁判 ,属于 合理 性 范围 问题 的 ,人 民法 院 无 权 
裁判 。 维 持 判 决 直接 对 被 诉 行政 行为 产生 拘束 ,阻碍 行政 机 关 调 整 行政 行为 或 
重新 进行 处 理 。 因 此 ,这 种 情况 也 适合 采用 驳回 诉讼 请 求 判决 。 

3. 被 诉 具 体 行政 行为 合法 ,但 因 波 律 、 政 策 变 化 需要 变更 或 者 废止 的 。 法 
院 面 对 这 种 情况 ,无 论 是 撤销 还 是 维持 都 不 合适 ,而 适用 驳回 诉讼 请 求 则 更 为 恰 
当 。 维 持 判 决 具 有 存续 力 ,被 告 不 得 随意 改变 其 效力 。 如 果 某 个 行政 行为 作出 
时 合法 ,但 因 时 过 境 迁 而 需要 改变 其 内 容 和 效力 ,法院 判决 维持 ,就 为 被 告 改 变 
其 行为 设置 了 障碍 ,而 采用 了 驶 回 诉 讼 请 求 的 判决 形式 就 能 为 被 售 改 变 其 行为 留 
有 余地 。® 

4. 其 他 应 当 判 决 驶 回 诉 讼 请 求 的 情形 。 至 于 何 种 情形 ,需要 法 院 根 据 实际 





中 ” 取 回 诉讼 请 求 不 同 于 驱 册 起诉, 驱 回 起 诉 否 定 的 是 当事人 程序 上 的 请 求 权 ,而 驳回 诉讼 请 求 否 
定 的 是 当事人 的 实体 请 求 权 。 换 言 之, 慌 回 起 诉 意味 着 原告 不 符合 法 律 规定 的 起 诉 条 件 , 即 法 院 认为 其 
不 能 起 诉 , 而 驶 四 诉讼 请 求 则 意味 着 原告 已 经 符合 了 法 律 规定 的 起 诉 条件 但 其 请 求 不 能 成 立 , 故 得 不 到 
法 律 的 支持 。 由 于 改 回 起 诉 没 有 进入 实体 上 的 审理 ,因而 只 能 用 裁定 方式 结案 ;而 驳回 诉讼 请 求 已 经 过 
了 实体 上 的 审理 ,因而 必须 用 判决 方式 结案 。 一 般 来 讲 ,维持 判决 通常 都 意味 着 驶 回 原 告 的 诉讼 请 求 , 两 
种 判决 实质 效果 上 基本 相同 ,是 一 个 结果 的 两 种 表现 形式 。 换 言 之 ,增加 驶 回 诉讼 请 求 的 判决 形式 并 没 
有 突破 法 律 的 界限 ,而 只 是 解释 出 法 律 的 应 有 之 义 ,而 这 正 是 法 律 解释 的 特有 功能 。 当 然 ,我 们 也 应 该 看 
到 驳回 诉讼 请 求 与 维持 判决 之 间 存 在 的 差异 :一 是 指向 对 象 不 同 。 驶 回 诉讼 请 求 判决 是 针对 原告 的 诉讼 
理由 作出 的 判定 ;而 维持 判决 则 是 针对 被 告 行政 机 关 的 具体 行政 行为 的 合法 性 作出 的 判定 。 二 是 拘束 力 
不 同 。 驶 回 诉讼 请 求 判决 ,是 对 原告 诉讼 请 求 的 否定 。 换 言 之 ,法 院 没有 肯定 原告 的 诉讼 请 求 。 驶 回 诉 
讼 请 求 判决 作出 后 ,行政 机 关 根 据 行政 管理 的 需要 可 以 对 原 具 体 行政 行为 依法 进行 变更 。 而 维持 判决 一 
经 作出 ,原告 和 被 告 都 要 受到 判决 的 拘束 ,不 得 对 原 具 体 行政 行为 进行 变更 。 三 是 性 质 不 同 。 驶 回 诉讼 
请 求 判决 是 对 原告 诉讼 请 求 的 否定 ,实际 上 是 对 被 告 行政 行为 效力 的 间接 肯定 ,这 是 对 被 诉 具 体 行政 行 
为 的 一 种 较 低 程度 的 肯定 。 而 维持 判决 是 对 被 诉 行 政 行为 效力 的 直接 肯定 。 被 诉 具 体 行政 行为 除 必 须 
符合 《行政 诉讼 法 》 第 54 条 第 1 款 规 定 的 “证 据 确凿 ,适用 法 律 .法 规 正确 ,符合 法 定 程 序 " 的 要 求 以 外 ,还 
必须 无 超越 职权 或 滥用 职权 的 情况 ,这 是 对 被 诉 具 体 行政 行为 的 一 种 较 高 程度 的 肯定 。 比 如 ,在 被 诉 具 
体 行政 行为 合法 ,但 存在 不 合理 问题 的 情况 下 ,根据 行政 诉讼 法 的 规定 ,人 民法 院 审 理 行政 案件 ,只 能 就 
合法 性 问题 进行 审查 (对 合理 性 问题 行政 复议 机 关 有 权 和 解决) 。 如 果 一 个 行政 行为 合法 而 不 合理 ,法 院 判 
决 撤销 没有 法 律 依据 (明显 的 不 合理 .或 其 程度 已 经 达到 滥用 职权 的 程度 的 ,法 院 可 以 滥用 职权 或 显 失 公 
正 的 理由 判决 撤销 ) ,如 果 法 院 判 决 维持 , 则 不 合理 的 行政 行为 就 很 难 纠正 了 (因为 行政 机 关 撤销 该 行政 
行为 ,就 意味 着 否定 了 法 院 的 行政 判决 ) 。 为 了 给 行政 机 关 留 有 纠正 不 合理 行政 行为 的 余地 ,有 必要 适用 
BL VES PR FAR 
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者 主张 今后 应 逐步 多 用 驱 回 诉讼 请 求 判决 而 少 用 维持 判决 。 
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情况 作出 合理 裁量 。 

(三 ) 确认 判决 的 适用 条 件 

确认 判决 是 法 院 对 被 诉 行政 行为 的 合法 性 与 效力 以 及 行政 法 律 关系 之 有 无 
作出 确认 的 判决 。《 行 政 诉讼 法 司法 解释 第 57 条 规定 :“ 人 民法 院 认为 被 诉 具 
体 行 政 行为 合法 ,但 不 适宜 判决 维持 或 者 驶 回 诉讼 请 求 的 ,可 以 作出 确认 其 合法 
或 者 有 效 的 判决 。 有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 当 作 出 确认 被 诉 具体 行政 行 
为 违法 或 者 无 效 的 判决 : (一) 被 告 不 履行 法 定 职 责 , 但 判决 责令 其 履行 法 定 职 
责 已 无 实际 意义 的 ;( 二 ) 被 诉 具 体 行政 行为 违法 ,但 不 具有 可 撤销 内 容 的 ; 
(三 ) 被 诉 具 体 行政 行为 依法 不 成 立 或 者 无 效 的 "这 是 确认 判决 的 法 律 依据 。 

1. 作出 确认 合法 或 有 效 的 判决 ,需要 同时 满足 以 下 两 个 条 件 :(1) 经 人 民 
法 院 审 查 ,被 诉 具 体 行政 行为 合法 。(2) 对 该 被 诉 具 体 行政 行为 不 适宜 判决 维 
持 ,也 不 适合 驳回 诉讼 请 求 ,比如 行政 合同 案件 中 的 某 些 问 题 .@ 

2. 具有 以 下 情形 之 一 的 ,可 适用 确认 违法 或 无 效 的 判决 :(1) 被 告 不 履行 
法 定 职责 ,但 判决 责令 其 履行 法 定 职责 已 无 实际 意义 。 在 一 些 诉 行政 不 作为 案 
件 中 ,由 于 原告 请 求 保护 人 身 权 、 财 产权 或 者 申请 许可 时 效 性 很 强 , 超 过 一 定期 
限 ,或 是 合法 权益 的 损害 已 经 发 生 ,或 者 时 过 境 迁 ,使 得 请 求 的 事项 对 于 原告 而 
言 已 经 没有 实际 意义 。 在 这 种 情况 下 《行政 诉讼 法 》 第 54 条 第 3 项 规定 的 限 
期 强制 履行 判决 就 难以 适用 ,因为 这 种 判决 对 原告 非但 起 不 到 实际 的 救济 作用 ， 
甚至 可 能 造成 当事人 更 大 的 负担 。 其 实 , 原 告 提 起 诉讼 的 目的 不 外 是 请 求 赔偿 
RA 讨 个 说 法 ”, 这 两 个 目的 都 是 正当 合法 的 ,法 律 应 当 给 予 支持 ,而 法 院 作 出 
确认 行政 不 作为 违法 的 判决 就 能 够 满足 这 两 个 目的 ,一 方面 对 违法 的 行政 不 作 
为 给 予 否定 , 男 一 方面 为 原告 请 求 赔偿 葛 定 了 基础 。 因 此 ,从 法 律 精 神 来 看 ,如 
此 判决 是 对 法 律 精神 和 原则 的 最 好 诠释 。(2) 被 诉 具体 行政 行为 违法 ,但 不 具 
有 可 撤销 内 容 , 主 要 指 事 实行 为 。 事 实行 为 有 合法 与 违法 之 分 ,如 果 被 诉 的 事实 
行为 违法 ,法院 无 法 适用 撤销 判决 。 这 是 因为 报销 判决 是 相对 法 律 行为 而 言 的 ， 
撤销 的 功能 是 使 一 个 具有 法 律 效力 的 行为 失去 法 律 效力 ,撤销 的 前 提 是 这 个 行 
为 本 身 具有 效力 。 因 此 ,从 理论 上 说 ,对 事实 行为 只 能 适用 确认 判决 ,而 不 能 适 
用 撤销 判决 。 比 如 对 于 执法 人 员 使 用 暴力 超过 合理 限度 导致 人 身 或 财产 损害 的 
行为 ,法院 判决 撤销 贤 打 行为 .损毁 物品 的 行为 ,这 无 疑 是 荒 让 的 。(3) 被 诉 具 





D ”确认 判决 是 对 被 诉 行为 是 否 合法 有 效 的 判定 , 它 通常 是 其 他 判决 的 先决 条 件 。 尽 管 《 行 政 诉讼 
法 》 对 确认 判决 未 作 明 确 规定 ,但 由 于 它 的 不 可 替代 性 ,在 司法 实践 中 被 广泛 采用 。 最 高 人 民法 院 《 行 政 
诉讼 法 司法 解释 》 第 57 条 和 第 58 条 把 这 种 判决 形式 规定 下 来 ,作为 一 种 新 的 判决 形式 , 导 在 弥补 《行政 
诉讼 法 》 明 文 规定 的 判决 形式 的 不 足 , 以 满足 行政 审判 实 不 的 需要 。 

加 ”当然 ,适用 该 判决 形式 ,需要 注意 确认 合法 与 确认 有 效 是 有 区 别 的 。 一 般 而 言 ,合法 的 行政 行为 
肯定 是 有 效 的 ,但 有 效 的 行政 行为 不 一 定 都 是 合法 的 。 另 外 ,对 于 该 判决 形式 适用 的 情形 需要 加 以 明确 。 
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体 行政 行为 依法 不 成 立 或 者 无 效 。 具 体 行 政 行为 不 成 立 就 等 于 说 这 个 行为 在 法 
律 上 还 不 存在 。 一 般 说 来 ,没有 成 立 的 行政 行为 ,起诉 时 机 还 不 成 熟 。 但 是 考虑 
到 《行政 处 罚 法 》 已 使 用 了 不 成 立 的 行政 行为 的 概念 (严重 违反 法 定 程序 的 视 为 
行政 行为 不 成 立 ) ,因此 ,行政 诉讼 法 对 不 成 立 的 行政 行为 也 作出 了 相应 的 规 
范 。 不 成 立 的 行政 行为 无 效力 可 言 ,当然 不 能 作出 撤销 判决 ,只 能 用 确认 判决 。 
无 效 行政 行为 是 指 重大 .明显 违法 的 行为 。 这 种 行为 自 始 无 效 ,其 后 也 不 发 生效 
力 , 因 而 不 能 适用 撤销 判决 ,只 能 适用 确认 判决 。(4) 被 诉 具 体 行 政 行为 违法 ， 
但 是 撤销 该 行政 行为 后 将 会 给 国家 利益 和 公共 利益 造成 重大 损失 。 这 是 以 确认 
判决 代替 撤销 判决 的 情况 。 具 体内 容 可 参见 后 文中 的 “情况 判决 "部 分 。 

(四 ) 撤销 判决 的 适用 条 件 

撤销 判决 是 法 院 部 分 或 全 部 撤销 被 诉 行政 行为 ,使 之 失去 效力 的 判决 。 撤 
销 判 决意 味 着 人 民法 院 对 被 诉 行政 行为 的 否定 评价 ,是 审判 机 关 纠 正 违法 行政 
TAM RARER , 它 集 中 体现 着 人 民法 院 对 行政 机 关 的 监督 和 制约 。 撤 销 判 
决 又 可 再 分 为 全 部 撤销 、 部 分 撤销 以 及 判决 撤销 同时 判决 重新 作出 具体 行政 行 
为 三 种 类 型 。 

适用 撤销 判决 必须 同时 满足 以 下 条 件 :(1) 被 诉 行政 行为 违法 。(2) 被 诉 
行政 行为 成 立 且 有 约束 力 。 对 于 没有 成 立 或 者 没有 约束 力 的 行政 行为 ,法 院 可 
判决 确认 无 效 。(3) 被 诉 行政 行为 属于 “作为 "。 撤 销 不 能 针对 不 作为 作出 。 
(4) 具有 可 撤销 内 容 。 如 果 违 法 的 行政 行为 不 具有 可 撤销 的 内 容 , 则 应 当 作出 
确认 违法 的 判决 。(5) 被 诉 行政 行为 仍然 存在 。 如 果 违 法 的 行政 行为 已 经 被 变 
更 或 者 撤销 , 则 应 当 作 出 确认 违法 判决 。(6) 撤销 不 会 给 国家 或 公共 利益 造成 
重大 损失 。 判 决 撤销 会 导致 被 诉 行政 行为 自 始 无 效 ,如 果 该 撤销 判决 会 给 国家 
或 公共 利益 造成 重大 损失 , 则 应 作出 情况 判决 。 

被 诉 行政 行为 违法 主要 包括 下 述 五 种 情形 3; 

1. 主要 证 据 不 足 

主要 证 据 是 相对 于 次 要 证 据 而 言 的 ,一般 认为 , 它 是 证 明 案件 基本 事实 所 必 

可 少 的 证 据 。 主 要 证 据 不 足 , 从 “ 质 " 的 方面 看 ,是 证 据 不 够 确实 ;从 “ 量 " 的 方 
me 是 证 据 不 够 充分 。 主 要 证 据 不 是 的 行政 行为 ,基本 事实 无 法 认定 ,法 院 应 
予 撤销 。 

“主要 证 据 不 足 " 这 一 法 定 撤销 条 件 的 设 定 ,一 方面 要 求人 民法 院 在 审查 具 
体 行政 行为 所 赖 以 成 立 的 事实 根据 时 ,应 从 大 处 着 眼 , 抓 住 主要 方面 ,不 要 机 械 
套用 民事 诉讼 的 证 明 标准 ; 舅 一 方面 ,又 要 求人 民法 院 对 决定 事件 真 候 虚实 的 证 
据 材料 从 严 审查 ,严格 把 关 。 因 此 ,“ 主 要 证 据 不 足 ”这 一 法 定 条 件 , 并 不 意味 着 





D 参见 本 书 第 十 三 章 第 二 节 “ 具 体 行政 行为 的 合法 要 件 ”, 第 三 节 “ 具 体 行政 行为 的 错误 和 瑕 竟 ”。 


524 第 五 编 行政 诉讼 





行政 机 关 可 以 根本 不 考虑 次 要 证 据 , 可 以 在 搜集 证 据 上 “偷工减料 ”, 而 是 对 行 
政 机 关 搜 集 证 据 的 工作 提出 了 更 高 的 要 求 。 

2. 适用 法 律 法规 错误 

所 谓 适 用 法 律 ,法规 错误 ,从 总 体 上 来 说 是 指 行政 机 关 在 作出 具体 行政 行为 
时 ,适用 了 不 应 该 适用 的 法 律 .法 规 规范 ,或 者 没有 适用 应 当 适 用 的 法 律 .法 规 规 范 。 

从 形式 上 说 ,适用 法 律 、 法 规 错误 ,是 指 本 应 适用 某 个 法 律 和 法 规 ,而 适用 了 
男 外 的 法 律 和 法 规 ; 本 应 适用 法 律 和 法 规 中 的 某 个 条 文 而 适用 了 另外 的 条 文 ;本 
应 适用 有 效 的 法 律 ,法规 ,而 适用 了 已 经 失效 或 者 尚未 生效 的 法 律 .法 规 ;本 应 全 
面 准确 地 适用 法 律 .法规 ,而 仅 适 用 了 其 中 的 某 一 部 分 或 者 某 一 条 款 。 从 实质 上 
讲 ,适用 法 律 法规 错 误 ,除了 某 些 技 术 性 的 错误 以 外 (这 种 错误 也 可 以 导致 定 
性 和 处 理 结果 上 的 差错 ) ,通常 表现 为 行政 机 关 对 事实 的 定性 错误 ,对 法 律 .法 
规 适 用 范围 和 效力 的 把 握 错 误 ,对 法 律 ,法规 的 原意 、 本 质 含义 和 法 律 精神 理解 、 
解释 的 错误 ,或 者 有 意 片面 适用 有 关 法 律 法 规 规范 等 。 

适用 法 律 .法规 错 误 是 撤销 行政 行为 的 法 定 情形 ,但 适用 法 律 .法规 错误 的 ， 
并 非 一 律 撤销 。 是 否 撤销 还 要 根据 具体 情形 而 定 。 例 如 ,对 于 有 意 片 面 适用 法 
律 法 规 、 曲 解法 律 法 规 原意 的 ,要 依法 判决 撤销 ;对 于 某 些 可 以 补正 的 技术 性 错 
RREI, DATAR o 

3. 违反 法 定 程序 

违反 法 定 程 序 , 是 指 行政 行为 违反 了 合法 有 效 的 法 律 规范 规定 的 程序 。 

法 定 行政 程序 ,是 指 由 法 律 .法规 、 规 章 及 其 他 合法 有 效 的 规范 性 文件 设 定 
的 行政 程序 。 我 国 目前 尚未 制定 统一 的 行政 程序 法 典 , 有 关 行 政 程序 的 规定 , 散 
见于 有 关 行 政 管理 的 法 律 规范 之 中 ,对 于 法 定 行政 程序 ,行政 机 关 必须 遵守 。 因 
为 它 是 保障 相对 人 合法 权益 、 防 止 行政 机 关 违 法 行政 的 必要 条 件 。 这 种 事先 和 
事 中 的 保障 手段 比 事后 纠正 的 手段 在 一 定 程 度 上 更 为 重要 。 因 此 ,《 行 政 诉讼 
法 ?将 违反 程序 行为 同样 纳 和 人 构成 行政 行为 撤销 的 行政 违法 的 范畴 。 

对 违反 法 定 程序 的 行政 行为 ,并非 一 律 撤销 。 一 般 来 说 ,违反 重要 程序 和 强 
制 性 程序 的 ,可 以 判决 撤销 ,以 维护 程序 本 身 的 价值 ;违反 可 能 影响 正确 作出 具 
体 行政 行为 的 程序 ,可 以 判决 撤销 ,以 维护 行政 行为 实体 上 的 正确 性 。 具 体 行政 
行为 证 气 确 汕 、 送 用 法 律 法 规 正 确 , 仅 有 轻微 程序 弄 症 的 ,一 般 不 应 判决 撤销 。 

4, 超越 职权 

超越 职权 ,是 指 行政 机 关 行 使 了 法 律 法规、 规章 没有 赋予 该 机 关 的 权力 ,对 
不 属于 其 职权 范围 的 人 和 事 进 行 了 处 理 , 或 者 逾越 了 法 律 法规、 规章 所 设 定 的 
必要 的 限度 等 情况 。 

行政 机 关 的 权力 是 人 民 通 过 权力 机 关 制 定 法 律 授予 的 ,行政 机 关 应 当 在 完 
法 ,法律 规定 的 范围 内 行使 自己 的 职权 。 如 果 超 过 法 律 的 规定 ,行使 了 法 律 所 没 
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在 没有 法 律 依据 的 情况 下 ,行使 了 权力 机 关 的 立法 权 、 审 判 机 关 的 审判 权 、 检 察 
机 关 的 检察 权 或 者 不 属于 本 部 门 职权 范围 内 的 权力 等 情况 。 例 如 ,海关 行使 了 
工商 行政 管理 部 门 的 职权 。 逾 越权 限 , 是 指 行 政 机 关 对 某 类 事项 虽 有 主管 权 , 但 
超越 了 必要 的 限度 等 情况 。 例 如 ,对 相对 人 超过 法 定 幅 度 予 以 罚款 等 。 

5. 滥用 职权 

滥用 职权 ,是 指 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 虽然 在 其 权限 范围 以 内 ,但 行 
政 机 关 不 合 目的 地 或 不 正当 地 行使 其 职权 的 情形 。 

与 超越 职权 不 同 ,滥用 职权 须 是 作出 具体 行政 行为 的 人 和 组 织 具 有 行政 工 
作 人 员 的 身份 或 者 相应 的 行政 职权 ,但 是 没有 根据 法 律 、 法 规 的 目的 ,原则 和 精 
神 来 执行 法 律 ,而 代 之 以 个 人 意志 ,武断 专横 地 实施 行政 行为 。 滥 用 职权 通常 与 
行使 自由 裁量 权 相 联系 ,出 现在 法 律 无 具体 .详尽 的 规定 和 限制 ,或 虽 有 规定 但 
允许 执行 者 裁量 选择 的 场合 。 

判断 某 一 具体 行政 行为 是 否 属 滥用 职权 ,必须 深究 行政 机 关 行 使 权力 的 意 
图 ,考虑 主 、 客 观 两 个 方面 的 因素 或 条 件 。 主 观 方面 必须 其 有 违反 法 律 规定 的 日 
的 的 情况 存在 。 违 反 法 律 规定 的 目的 通常 表现 在 以 下 几 个 方面 :一 是 行政 机 关 
行使 权力 的 目的 不 是 出 于 公共 利益 ,而 是 出 于 私人 利益 或 所 属 团 体 、 组 织 、 单 位 
的 利益 。 例 如 , 茶 镇 长 决定 拆除 某 一 违章 建筑 ,不 是 为 了 扩大 耕地 面积 ,而 是 为 
其 亲属 安排 宅 基 地 。 二 是 行政 机 关 行 使 权力 的 目的 符合 公共 利益 ,但 不 符合 法 
律 授予 这 种 权力 的 特定 目的 。 三 是 不 适当 的 考虑 , 指 行政 机 关 为 具体 行政 行为 
时 ,考虑 了 不 应 当 考虑 的 因素 ,或 者 没有 考虑 应 当 考虑 的 因素 。 客 观 方面 必须 具 
有 很 不 合理 , 显 失 公正 等 情况 。 这 县 包括 行政 机 关 所 作出 的 决定 违背 一 般 人 的 
理智 ,无 正当 理由 违反 惯例 ,违反 平等 适用 原则 ,违反 通常 的 比例 法 则 ,或 违反 一 
般 公平 观念 的 情形 ,也 包括 行政 机 关 严 重 违背 “ 尽 其 最 善 ” 的 原则 ,或 者 无 视 具 
体 情 况 或 对 象 , 带 有 明显 任性 倾向 的 情形 。 例 如 ,权力 的 行使 受 个 人 恶意 、 恶 感 、 
偏见 歧视 所 支配 ;采用 极其 粗暴 的 方式 对 待 当事人 ;对 当事人 实施 处 罚 拒绝 说 
明 任 何 理由 ,等 等 。 小 用 职权 不 仅 包 括 实体 方面 的 权力 滥用 ,而且 包括 程序 上 的 
权力 滥用 。 

CE) 变更 判决 的 适用 条 件 

变更 判决 是 法 院 对 被 诉 行政 行为 所 确定 的 内 容 直 接 予以 改变 的 判决 。 





@@ 行政 权 是 一 种 由 国家 强制 力 保 证 其 行使 的 支配 力量 , 它 的 行使 直接 关系 到 相对 人 的 权利 和 义 
务 ,涉及 国家 利益 和 公共 利益 。 如 果 认 可 行政 机 关 单 方面 超越 法 律 .法 规 规定 的 职权 , 那 就 是 承认 行政 机 
关 可 以 违法 ,可 以 自己 最 后 决定 自己 权力 的 范围 。 这 样 ,法 律 对 于 行政 机 关 权 力 范围 的 规定 就 变 得 毫 无 
意义 ,法 治 将 不 复 存 在 。 正 是 由 于 上 述 原 因 和 理由 ,越权 无 效 是 法 治国 家 的 基本 规则 ,是 行政 法 的 基本 原 
则 。 
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根据 我 国 现 有 规定 ,变更 判决 适用 于 三 种 情况 :第 一 , 显 失 公正 的 行政 处 罚 。 
依据 是 《行政 诉讼 法 》 第 54 条 第 4 项 的 规定 , “行政 处 罚 显 失 公 正 的 ,可 以 判决 
变更 ”。 第 二 ,部 分 行政 裁决 。 人 民法 院 在 审理 部 分 行政 裁决 案件 时 ,可 以 对 行 
政 机 关 作 出 的 裁决 进行 变更 。 依 据 是 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 61 条 的 规定 : 
“被 告 对 平等 主体 之 间 民 事 争 议 所 作 的 裁决 违法 ,民事 争议 当事人 要 求人 民法 
院 一 并 解决 相关 民事 争议 的 ,人 民法 院 可 以 一 并 审理 。 第 三 ,行政 赔偿 诉讼 。 
根据 《国家 赔偿 法 》 的 规定 ,行政 赔偿 实行 依法 赔偿 的 原则 ,赔偿 请 求人 与 赔偿 
义务 机 关 因 赔偿 问题 发 生 争议 而 诉 至 法 院 的 ,法 院 可 以 按照 《国家 赔偿 法 》 规 定 
的 赔偿 标准 予以 变更 。 
变更 判决 的 适用 条 件 有 :第 一 ,被 诉 行政 行为 具有 非 专属 于 行政 机 关 的 裁量 
性 ;第 二 ,法 律 法 规 规定 法 院 可 以 判决 变更 ;第 三 ,原告 的 权益 属于 主观 公 权利 。 
在 我 国 ,一 般 认 为 《行政 诉讼 法 》 第 54 条 关于 显 失 公正 的 行政 处 罚 可 以 判 
决 变更 的 规定 ,是 变更 判决 的 典型 形态 。 这 里 的 “可 以 ” ,不 是 说 对 “ 显 失 公 正 ” 
的 行政 处 罚 , 人 民法 院 可 以 变更 ,也 可 维持 ;而 是 说 可 以 判决 变更 ,也 可 判决 撤 
销 ,由 行政 机 关 重 新 处 罚 。 由 于 “ 显 失 公 正 ” 是 滥用 职权 的 一 种 表现 ,人 民法 院 
在 撤销 时 ,可 以 援引 《行政 诉讼 法 》 的 规定 , 即 以 “滥用 职权 ”为 由 加 以 撤销 ,由 行 
政 机 关 重 新 进行 处 罚 。 所 谓 显 失 公 正 ,是 指 行政 处 罚 虽 然 在 表面 上 没有 违反 法 
律 法规 的 强行 性 规定 ,但 是 与 法 律 的 目的 和 精神 相 违 背 , 损 害 了 社会 或 他 人 的 
利益 而 表现 出 明显 的 不 公正 。 显 失 公正 具有 以 下 特征 :第 一 ,行政 机 关 作 出 的 行 
政 处 罚 在 表面 上 似乎 合法 ,至 少 不 违 反 法 律 明确 的 禁止 性 或 义务 性 规定 。 第 二 ， 
行政 处 罚 存在 明显 的 不 合理 或 不 适当 。 第 三 ,这 种 不 合理 和 不 适当 严重 违背 了 
法 律 的 目的 和 精神 ,从 而 使 合理 性 问题 变 成 了 合法 性 问题 。 第 四 ,不 公正 是 明显 
的 ,以 至 于 具有 一 般 理 智 的 人 均 能 发 现 这 种 不 公正 性 。 第 五 ,不 公正 的 表现 形式 
主要 是 畸 轻 畸 重 。 即 行政 机 关 实 际 作出 的 行政 处 罚 与 被 处 罚 人 的 违法 行为 应 受 
到 的 行政 处 罚 相差 其 殊 , 轻 错 重 罚 或 重 错 轻 罚 。 当 然 , 要 认定 某 一 行政 处 罚 是 否 
显 失 公正 ,需要 对 具体 案件 作 全 面 分 析 , 同 时 ,还 须 考 察 与 被 诉 具体 行政 行为 相 
关 的 一 些 情况 。? 
根据 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,法 院 对 于 显 失 公正 的 行政 处 罚 可 以 变更 ,那么 
VB at OES IN AAT BR ee Ab i? 从 法 律 精神 和 司法 实践 的 情况 来 看 ,在 适用 
变更 判决 时 ,原则 上 不 对 原告 适用 加 重 变更 。 当 然 , 这 也 不 是 绝对 的 。 如 果 利 害 








D 一 般 说 来 ,行政 处 罚 只 有 在 具有 一 般 公正 观念 和 一 般 判 断 能 力 的 人 都 可 辨别 和 认定 其 不 公正 
时 , 才 是 显 失 公正 的 行政 处 罚 。 即 行政 机 关 的 行政 处 罚 已 经 违背 了 通常 的 平等 .相称 .对 等 .比例 规则 ,以 
至 于 使 任何 有 正常 理智 的 人 都 不 认为 行政 机 关 在 公平 地 行使 权力 。 显 失 公 正 的 外 在 表现 通常 是 畸 轻 畸 
重 ,但 畸 轻 畸 重 并 非 是 显 失 公正 的 唯一 表现 。 显 失 公正 的 实质 是 ,由 于 不 良 的 动机 和 认识 上 的 某 些 错误 ， 
或 者 由 于 恶意 、 恶 感 和 偏见 ,使 行政 处 罚 违背 了 同等 条 件 同 等 对 待 的 原则 。 


第 三 十 章 ”行政 诉讼 的 判决 .裁定 与 决定 527 





关系 人 同 为 原告 , 则 法 院 可 以 在 变更 判决 中 加 重 对 原告 的 处 罚 .@ 此 外 ,适用 变 
更 判决 ,不 得 对 行政 机 关 未 予 处 罚 的 人 给 予 行政 处 罚 。 这 主要 是 考虑 到 法 院 与 
行政 机 关 之 间 的 权力 分 工 。 审 判 权 与 行政 权 是 两 个 独立 的 权力 ,有 着 各 自 的 分 
工 和 调整 范围 ,彼此 不 应 企 越 。 行 政审 判 只 能 对 行政 机 关 作出 具体 行政 行为 是 
否 合 法 进行 监督 ,如 果 行政 机 关 还 没有 作出 具体 行政 行为 , 则 法 院 无 权 代替 行政 
机 关 作 出 具体 行政 行为 ,否则 就 构成 权力 做 越 。 同 理 ,在 行政 机 关 没 有 对 与 行政 
案件 有 关 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 作 出 应 有 的 行政 处 罚 时 ,法 院 不 能 直接 追加 处 
罚 ,而 只 能 向 有 关 的 行政 机 关 提出 司法 建议 ,2 

(六 ) 履行 判决 的 适用 条 件 

履行 判决 是 法 院 对 不 履行 或 者 拖延 履行 法 定 职责 的 情形 作出 的 要 求 被 告 在 
一 定期 限 内 履行 的 判决 。《 行 政 诉讼 法 》 第 54 条 第 3 项 规定 : “被告 不 履行 或 者 
拖延 履行 法 定 职责 的 ,判决 其 在 一 定期 限 内 履行 "最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 
司法 解释 3》 第 60 条 第 2 款 规 定 : “人民 法院 判 决 被 告 履 行 法 定 职 责 , 应 当 指 定 履 
行 的 期 限 , 因 情况 特殊 难于 确定 期 限 的 除外 。 这 是 履行 判决 的 法 律 依据 。 

所 谓 “ 不 履行 ” ,包括 拒绝 履行 和 实际 未 履行 两 种 情形 。 前 者 指 的 是 行政 机 
关 对 相对 人 的 申请 明确 拒绝 的 情形 ;后 者 指 的 是 行政 机 关 以 默 示 的 方式 否定 其 
负 有 履行 职责 的 情形 。 

所 谓 "拖延 履行 ”, 是 指 行政 机 关 在 法 定 的 或 合理 的 时 间 内 不 履行 其 行政 义 
务 ,不 对 相对 人 的 申请 作出 明确 的 答复 。 拖 延 履 行 有 以 下 表现 形式 :在 法 定 或 合 
理 的 期 限 内 对 当事人 的 申请 不 予 理 腔 或 漠不关心 ;对 当事人 的 申请 持 模 枝 两 可 、 
不 置 可 否 的 态度 ;无 理 推托 ;推托 虽 持 有 理由 ,但 理由 不 正当 或 不 充分 ; 附 条 件 地 
处 理 相 应 事项 ,而 该 条 件 是 相对 人 无 法 接受 的 或 与 法 律 相 违背 的 ,等 等 .@ 

同时 满足 以 下 条 件 的 ,可 适用 履行 判决 :第 一 ,被 告 负 有 特定 法 定 职责 。 第 





外 ”之 所 以 这 样 规定 ,主要 是 因为 ,在 这 种 情况 下 ,作为 利害 关系 人 的 原告 与 作为 受 处 罚 人 的 原告 可 
能 存在 相 逆 的 利益 。 比 如 在 治安 案件 中 ,加 害 人 与 受害 人 对 于 治安 行政 处 罚 均 不 服 , 加 害 人 认为 处 罚 太 
重 , 受 害 人 认为 处 罚 太 轻 。 这 时 ,变更 不 加 重 处 罚 原 则 所 体现 的 价值 已 经 不 能 满足 法 律 公平 的 需要 了 ,这 
时 这 个 原则 就 不 能 适用 了 ,就 可 以 考虑 加 重 对 原告 的 处 罚 。 

D 有 一 种 观点 认为 ,变更 判决 应 当 扩 大 适用 于 行政 主体 对 平等 主体 之 间 民 事 争议 所 作 的 裁决 , 因 
为 对 民事 争议 的 裁决 本 来 属于 司法 权 的 范围 ,法 院 作 变 更 判决 不 存在 司法 权 代替 行 政权 的 问题 。 这 种 观 
点 虽 有 一 定 道理 ,但 目前 尚 无 法 律 依据 。 

D ”认定 是 否 无 理 拖延 需要 注意 以 下 几 点 :(1) 行政 主体 的 主观 状态 如 何不 影响 无 理 拖延 的 成 立 。 
即 无 论 拖 延 者 出 于 什么 动机 (是 申请 着 受到 损失 或 试图 向 申请 者 索取 贿赂 等 ) 或 无 特别 动机 ( 如 漠 不 关 
OF) ,也 不 论 行政 主体 是 直接 故意 还 是 间接 故意 ,法律 上 都 推定 为 无 理 拖延 。(2) 原告 必须 证 明 行 政 主 
体 所 负 的 法 定义 务 是 应 由 其 履行 的 义务 ,不 是 为 一 般 公众 所 规定 的 义务 , 即 这 种 义务 必须 是 特定 的 。 
(3) 必须 准确 地 确定 行政 主体 履行 该 职责 的 合理 时 间 。 合 理 时 间 没 有 一 个 固定 的 标准 ,需要 根据 应 决 事 
项 难 易 程 度 、 行 政 主体 的 客观 条 件 .处 理 这 类 事项 的 惯用 时 间 、 是 否 有 意志 以 外 的 原因 影响 等 因素 ,进行 
综合 判断 。 还 要 注意 一 点 ,在 确定 合理 时 间 时 既 要 考虑 国家 利益 .公共 利益 和 相对 人 要 求 的 迫切 性 ,同时 
也 要 考虑 到 行政 机 关 的 履行 能 力 和 一 般 的 效率 水 准 . 不 能 主观 脐 断 。 
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二 ,被 告 应 履行 的 职责 如 属 依 申请 行政 行为 ,相对 人 依法 提出 了 申请 ;如 属 依 职 
权 行 政 行为 ,该 职责 具有 履行 的 必要 性 和 可 行 性 。 第 三 ,被告 无 正当 理由 不 履行 
或 者 拖延 履行 法 定 职 责 。 第 四 , 判 令 被 告 履 行 法 定 职 责 仍 有 实际 意义 。 

(七 ) 情况 判决 的 适用 条 件 

情况 判决 是 指 因 公共 利益 的 需要 而 维持 违法 行政 行为 的 效 方 , 由 行政 机 关 
采取 补救 措施 并 赔偿 损失 的 判决 。 最 高 人 民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 第 58 
条 规定 :被 诉 具体 行政 行为 违法 ,但 撤销 该 具体 行政 行为 将 会 给 国家 利益 或 者 
公共 利益 造成 重大 损失 的 ,人 民法 院 应 当 作 出 确认 被 诉 具 体 行 政 行为 违法 的 判 
决 ,并 责令 被 诉 行 政 机 关 采 取 相应 的 补救 措施 ;造成 损害 的 ,依法 判决 承担 赔偿 
责任 。 这 是 情况 判决 的 法 律 依据 。 

同时 满足 以 下 条 件 的 ,可 适用 情况 判决 :第 一 ,被 诉 行政 行为 已 经 生效 并 已 
实际 执行 。 第 二 ,被 诉 行政 行为 违法 。 第 三 ,被 诉 行政 行为 的 违法 程度 已 至 撤销 
或 者 变更 地 步 。 第 四 ,已 参 酌 一 切 可 能 导致 不 利 后 果 的 各 种 情况 。 第 五 ,撤销 或 
变更 该 有 具体 行政 行为 将 会 给 国家 利益 或 者 公共 利益 造成 重大 损失 。 


二 、 二审 判决 的 适用 条 件 


二 审判 决 ,在 我 国 又 称 终审 判决 。 根 据 《 行 政 诉 讼 法 》 的 规定 ,二 审判 决 包 
括 维 持原 判 和 改判 两 种 情况 。 

(一 ) 维持 原 判 的 适用 条 件 

维持 原 判 是 指 二 审 人 民法 院 通过 对 上 诉 案件 的 审理 ,确认 一 审判 决 认定 事 
实 清楚 ,适用 法 律 ,法规 正确 ,从 而 作出 的 否定 和 了 驶 回 上 诉 人 的 上 诉 ,维持 一 审判 
决 的 判决 。 根 据 《行政 诉讼 法 的 规定 ,适用 维持 原 判 的 判决 必须 同时 具备 以 下 
两 个 条 件 :一 是 原 判决 认定 事实 清楚 ;二 是 原 判决 适 用 法 律 ,法 规 正确 。 

所 谓 原 判决 “认定 事实 清楚 ” ,是 指 一 审判 决 对 具体 行政 行为 的 合法 性 裁判 
有 可 靠 的 事实 基础 和 确 溺 的 证 据 支 持 。“ 清 楚 " 意味 着 没有 疑点 ,不 存在 矛盾 之 
处 或 者 矛盾 可 以 合理 地 排除 ,否则 就 不 能 认定 原 判决 认定 事实 清楚 。 需 要 注意 
的 是 ,这 里 的 “认定 事实 清楚 ”, 不 同 于 一 审 维 持 判 决 要 求 具体 行政 行为 的 “证 气 
ite” , 它 是 指 一 审 法 院 作出 判决 所 基于 的 事实 应 该 是 清楚 的 、 有 证 据 支 持 的 ， 
而 不 论 且 体 行 政 行为 本 身 所 基于 的 事实 是 否 清楚 和 有 证 据 支 持 。 具 体 行政 行为 
事实 不 清和 没有 证 据 支 持 , 一 审 法 院 实事 求 是 地 认定 这 种 情况 并 据 此 作出 判 次 
即 符合 法 定 要 求 。 

所 谓 原 判 决 “ 适 用 法 律 ,法规 正 确 ”, 是 指 一 审 法 院 审查 被 诉 行政 行为 合法 
性 以 及 据 此 作出 一 审判 决 符合 法 律 规范 的 选择 适用 规则 ,并 且 符 合 最 高 人 民法 
院 《 关 于 裁判 文书 引用 法 律 、 法 规 等 规范 性 法 律 文件 的 规定 》( 法 释 [2009114 
号 ) 的 要 求 。 
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(=) 改判 的 适用 条 件 

改判 ,是 指 二 审 人 民法 院 遂 过 对 上 诉 案件 的 审理 ,确认 一 审判 决 认定 事实 清 
FB ,但 适用 法 律 .法 规 错 误 ,或 确认 一 审判 决 所 依据 的 事实 不 清楚 ,而 作出 直接 改 
判 一 审判 决 内 容 的 判决 。 一 审判 决 事实 不 清 应 发 回 一 审 法 院 重审 ,但 有 时 一 审 
法 院 由 于 主观 或 客观 的 原因 ,很 难 或 不 可 能 查 清 该 案 事 实 ,或 者 该 案 案情 过 于 复 
杂 , 率 涉 面 大 ,二 审 法 院 自 己 很 容易 查 明 , 在 这 两 种 情况 下 ,二 审 法 院 对 一 审判 决 
认定 事实 不 清 的 ,也 可 以 自己 在 查 明 事实 后 直接 改判 。 作 为 改判 根据 的 “适用 
法 律 .法规 错误 ”与 作为 维持 原 判 根据 的 “适用 法 律 .法 规 正确 ”是 相对 应 的 。 这 
里 的 法 律 ,法规 适 用 错误 ,二审 决定 改判 应 以 正确 的 法 律 .法 规 ( 即 应 适用 于 该 
案 事实 的 法 律 DRS. KE .法 规 适 用 错误 通常 会 导致 判决 的 错误 。 因 
此 ,二 审 人 民法 院 在 以 正确 的 法 律 .法规 取代 原 判 决 适用 错误 的 法 律 .法 规 后 ,应 
同时 据 此 对 案件 重新 作出 判决 ,以 正确 的 判决 取代 错误 的 判决 。 在 某 些 情况 下 ， 
一 审判 决 引用 法 律 ,法规 错 误 ,判决 不 一 定 错误 (如 因 审 判 人 员工 作 疏 忽 的 原因 
所 致 ) 。 如 果 判 决 没 有 错误 ,只 是 引用 法 律 法规 错误 ,改判 时 只 将 错误 引用 的 
法 律 ,法规 改 正 过 来 即 可 。 

根据 《行政 诉讼 法 》 第 53 条 的 规定 ,人 民法 院 审理 行政 案件 ,可 以 参照 规 
章 。 一 审判 决 如 果 参 照 了 规章 ,自然 也 有 一 个 参照 正确 或 参照 错误 的 问题 。 如 
果 参 照 错误 ,二审 法 院 可 以 将 其 视 为 适用 法 律 ,法规 错 误 而 予以 改判 。 如 果 一 审 
法 院 认 和 定 事实 不 清 , 则 适用 法 律 法规, 参照 规章 ,无 论 是 正确 或 错误 , 均 应 撤销 
原 判 ,发 回 重 审 .中 


第 三 节 ”行政 诉讼 的 裁定 


一 、 行政 诉讼 裁定 的 界定 
行政 诉讼 中 的 裁定 ,是 人 民法 院 在 行政 诉讼 中 ,为 解决 特定 的 程序 问题 ,以 





D 另外 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 70 条 规定 ;第 二 审 人 民法 院 审理 上 诉 案件 ,需要 改变 原审 判决 
的 ,应 当 间 时 对 被 诉 具 体 行政 行为 作出 判决 。 根据 该 条 规定 ,适用 时 应 注意 以 下 几 点 :第 一 ,所 谓 改 变 原 
审判 决 ,不 仅仅 指 改变 原审 判决 的 结果 ,还 包括 改变 原审 判决 的 事实 依据 和 法 律 依据 。 这 当中 改变 其 中 
之 一 都 是 对 原审 判决 的 改变 。 第 二 ,判决 方式 不 单单 指 《 行 政 诉讼 法 》 第 54 条 、 第 61 条 规定 的 形式 ,还 包 
括 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ?第 58 条 、 第 59 条 新 增加 的 判决 形式 等 。 第 三 ,二 审 法 院 改 变 原 审判 决 ,必要 
时 ,可 对 被 诉 具 体 行政 行为 作出 相应 判决, 不 能 只 改变 原审 判决 ,而 不 对 被 诉 具 体 行政 行为 作出 明确 判 
决 。 二 审 人 民法 院 改变 原审 判决 是 对 原审 判决 的 否定 ,相应 地 ,被 诉 具 体 行政 行为 的 合法 性 也 要 重新 认 
定 。 二 审 法 院 在 改变 原审 判决 的 同时 ,对 需要 改变 被 诉 具 体 行政 行为 而 不 作出 相应 判决 ,势必 造成 被 诉 
县 体 行政 行为 是 否 合法 处 于 不 确定 状态 ,没有 起 到 二 审判 决 应 该 起 到 的 根本 作用 。 第 四 ,二审 判决 对 被 
诉 具体 行政 行为 直接 作 变更 判决 时 ,应 该 注意 严格 执行 《行政 诉讼 法 》 第 54 条 第 4 项 的 规定 :其 一 ,变更 
仅 限于 对 行政 处 罚 显 失 公正 的 变更 ;其 二 ,被 处 罚 人 上 诉 的 ,变更 处 罚 不 得 加 重 ,只 能 减轻 ;其 三 ,行政 机 
关 未 作 处 罚 的 ,二 审 法 院 不 能 追加 处 罚 或 变更 罚 种 。 
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裁定 的 形式 作出 的 司法 处 理 。 它 的 特征 主要 有 :(1) 裁定 解决 的 是 程序 问题 。 
程序 问题 可 分 作 两 方面 :一 是 法 院 指挥 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 按照 法 定 程 序 
进行 诉讼 活动 所 发 生 的 问题 ;二 是 法 院 按照 法 定 程序 审理 和 执行 行政 案件 过 程 
中 发 生 的 问题 -外 (2) 裁定 在 诉讼 的 任何 阶段 都 可 以 作出 。 与 判决 必须 在 案件 
审理 终结 时 作出 不 同 ,裁定 的 作出 具有 较 大 的 灵活 性 和 适应 性 。(3) 裁定 的 法 
律 依据 是 程序 性 规范 。 这 是 由 裁定 解决 的 是 程序 问题 所 决定 的 。 


二 、 各 类 裁定 的 适用 条 件 


(一 ) 不 予 受理 或 驳回 起 诉 裁定 

根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 第 44 条 的 规定 ,人 民法 院 对 原告 的 起 诉 ,经 过 
审查 ,认为 有 下 列 情形 之 一 且 不 能 补正 或 更 正 的 ,应 当 裁定 不 予 受理 ;已 经 受理 
的 ,裁定 驳回 起 诉 :(1) 请 求 事项 不 属于 行政 审判 权限 范围 的 ;(2) 起 诉 人 无 原 
告诉 讼 主体 资格 的 ;(3) 起 诉 人 错 列 被 告 且 拒绝 变更 的 ;(4) 法 律 规定 必须 由 法 
定 或 者 指定 代理 人 ,代表 人 为 诉讼 行为 ,未 由 法 定 或 者 指定 代理 人 、 代 表 人 为 诉 
讼 行为 的 ;(5) 由 诉讼 代理 人 代为 起 诉 , 其 代理 不 符合 法 定 要 求 的 ;(6) 起 诉 超 
过 法 定期 限 且 无 正当 理由 的 ;(7) 法 律 ,法规 规定 行政 复议 为 提起 诉讼 必 有 经 程序 
而 未 申请 复议 的 ;(8) 起 诉 人 重复 起 诉 的 ; (9) 已 撤回 起 诉 , 无 正当 理由 再 行 起 
诉 的 ;(10) 诉讼 标的 为 生效 判决 的 效力 所 螺 束 的 ;(11) 起 诉 不 具备 其 他 法 定 要 
件 的 。 

原告 对 不 受理 或 驱 回 起 诉 的 裁定 不 服 , 有 权 在 接 到 裁定 后 10 日 内 提起 上 
诉 ,要 求 上 级 法 院 撤销 原 裁 定 。 

(=) 管辖 异议 裁定 

管辖 异议 是 指 被 告 行政 机 关 或 者 第 三 人 在 接 到 人 民法 院 的 应 诉 通 知 书后 ， 
如 果 认 为 该 法 院 对 原告 与 自己 的 行政 争议 没有 管辖 权 的 ,可 以 在 法 定期 限 内 提 
出 异议 ,要 求人 民法 院 进行 审查 。 人 民法 院 应 当 在 实体 审理 之 前 作出 本 院 是 否 
有 管辖 权 的 裁定 。 当 事 人 对 管辖 权 异 议 裁 定 不 服 , 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 提出 
上 诉 。 需 要 注意 的 是 ,根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 案件 管辖 若 于 问题 的 规 
定 》( 法 释 [2008]1 号 ) 第 7 条 ,对 指定 管辖 裁定 有 异议 的 ,不 适用 管辖 异议 的 
规定 。 





O ”这些 问题 ,在 总 体 上 属 程序 问题 ,但 有 时 也 涉及 实体 问题 。 不 过 裁定 所 涉及 的 实体 问题 ,只 是 人 
民法 院 为 最 终 解 决 案件 实体 问题 ,在 程序 上 所 采取 的 暂时 性 的 或 者 应 急性 的 措施 , 它 不 决定 实体 问题 , 即 
不 最 终 确定 案件 争议 的 权利 义务 关系 。 例 如 ,在 诉讼 期 间 , 经 人 民法 院 裁定 停止 具体 行政 行为 的 执行 。 
这 种 裁定 涉及 实体 问题 ,暂时 停止 行政 相对 人 对 行政 义务 的 履行 ,但 实际 上 还 是 一 个 程序 问题 ,是 为 了 正 
确 处 理 行政 案件 而 采取 的 一 个 步骤 ,而 不 是 最 终 确定 权利 义务 关系 。 
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(三 ) 中 止 或 终结 诉讼 裁定 

在 行政 诉讼 进行 中 , 当 出 现 一 定 的 客观 情况 ,使 诉讼 不 能 继续 进行 , 待 妨碍 
诉讼 进行 的 事由 消失 后 能 再 恢复 诉讼 的 ,可 采用 中 止 诉讼 的 裁定 。 根 据 最 高 人 
民法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 51 条 规定 ,裁定 中 止 诉讼 的 情形 包括 :(1) 原 
告 死 亡 , 须 等 待 其 近亲 属 表明 是 否 参 加 诉讼 的 ;(2) 原告 丧失 诉讼 行为 能 力 , 尚 
未 确定 法 定 代理 人 的 ;(3) 作为 一 方 当事人 的 行政 机 关 、 法 人 或 者 其 他 组 织 终 
止 ,尚未 确定 权利 义务 承受 人 的 ;(4) 一 方 当 事 人 因 不 可 抗力 的 事由 不 能 参加 诉 
讼 的 ;(5) 案件 涉及 法 律 适用 问题 ,需要 送 请 有 权 机 关 作 出 解释 或 者 确认 的 ; 
(6) 案件 的 审判 须 以 相关 民事 .刑事 或 者 其 他 行政 案件 的 审理 结果 为 依据 ,而 相 
关 案 件 尚 未 审结 的 ;(7) 其 他 应 当中 止 诉讼 的 情形 。 

在 行政 诉讼 中 ,由 于 发 生 特殊 原因 ,使 诉讼 无 法 继续 进行 ,而 应 结束 诉讼 程 
序 的 ,可 采用 终结 诉讼 的 裁定 。 在 诉讼 过 程 中 可 裁定 终结 诉讼 的 情形 有 :(1) 原 
告 死亡 ,没有 近亲 属 或 者 近亲 属 放弃 诉讼 权利 的 ;(2) 作为 原告 的 法 人 或 者 其 他 
组 织 终止 后 ,其 权利 义务 的 承受 人 放弃 诉讼 权利 的 ; (3) 在 原告 死亡 , 须 等 待 其 
近亲 属 表 明 是 否 参 加 诉讼 ;原告 丧失 诉讼 行为 能 力 , 尚 未 确定 法 定 代理 人 ;作为 
一 方 当 事 人 的 行政 机 关 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ,尚未 确定 权利 义务 承受 人 的 三 
种 情形 中 , 除 有 特殊 情况 外 ,中 止 诉讼 满 90 日 仍 无 人 继续 诉讼 的 。 

〈 四 ) 移送 或 指定 管辖 裁定 

关于 移送 或 指定 管辖 裁定 ,可 参看 本 书 第 二 十 五 章 第 四 节 “ 行 政 诉讼 的 裁 

(五 ) 财产 保全 、 先 予 执行 、 准 许 或 不 准许 撤诉 的 裁定 

关于 财产 保全 、 先 予 执行 、 准 许 或 不 准许 撤诉 的 裁定 ,可 参看 本 书 第 二 十 八 
章 第 三 节 第 三 目 :共同 诉讼 撤诉、 缺席 判决 .财产 保全 与 先 予 执行 。 

六 ) 诉讼 期 间 停 止 具体 行政 行为 执行 或 者 驳回 停止 执行 的 申请 的 裁定 

《行政 诉讼 法 》 第 44 条 在 确定 不 停止 执行 原则 的 同时 ,规定 了 可 停止 执行 
的 三 种 例外 情形 , 即 被 告 认为 需要 停止 执行 的 ;原告 申请 停止 执行 ,人 民法 院 认 
为 该 具体 行政 行为 的 执行 会 造成 难以 弥补 的 损失 ,并 且 停 止 执行 不 损害 社会 公 
共 利 益 ,裁定 停止 执行 的 ;法 律 .法规 规定 停止 执行 的 。 对 于 停止 执行 申请 ,经 审 
查 符合 上 述 三 种 情形 之 一 的 ,应 作出 停止 具体 行政 行为 执行 的 裁定 ;经 审查 不 符 
合 上 述 三 种 情形 的 ,应 作出 驳回 停止 执行 申请 的 裁定 。 

(+) 补正 裁判 文书 笔 误 的 裁定 

WRAL BAS . 误 算 .用 词 不 当 、 人 遗漏 判 决 原意 .文字 表达 超出 判决 原意 
的 范围 ,以 及 正本 与 原本 个 别 地 方 不 符 等 失误 ,实践 中 通常 以 裁定 加 以 补正 。 但 
如 果 判 决 书 遗 漏 部 分 诉讼 请 求 .诉讼 费用 以 及 涉及 当事人 实体 权利 等 内 容 , 则 应 
作出 补充 判决 ,不 得 以 裁定 为 之 。 
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(A) 中 止 或 者 终结 执行 的 裁定 

参照 我 国 《民事 诉讼 法 ) 第 232 条 的 规定 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 
当 裁 定 中 止 执行 :(1) 申请 人 表示 可 以 延期 执行 的 ;(2) 案外 人 对 执行 标的 提出 
确 有 理由 的 蜡 议 的 ;(3) 作为 一 方 当 事 人 的 公民 死亡 ,需要 等 待 继承 人 继承 权利 
或 者 承担 义务 的 ;(4) 作为 一 方 当事人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ,尚未 确定 权利 
义务 承受 人 的 ;( 五 ) 人 民法 院 认为 应 当中 止 执行 的 其 他 情形 。 

参照 《民事 诉讼 法 》 第 233 条 的 规定 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 当 裁 
定 终结 执行 :(1) 申请 人 撤销 申请 的 ;(2) 据 以 执行 的 法 律 文书 被 撤销 的 ;(3) 
作为 被 执行 人 的 公民 死亡 ,无 遗产 可 供 执行 ,又 无 义务 承担 人 的 ;(4) ERER 
费 、 扶 养 费 ,抚育 费 案件 的 权利 人 死亡 的 ;(5) 作为 被 执行 人 的 公民 因 生 活 困 难 
无 力 偿还 借款 ,无 收入 来 源 ,又 丧失 劳动 能 力 的 ; (6) 人 民法 院 认为 应 当 终 结 执 
行 的 其 他 情形 。 

A) 提审 、 指 令 再 审 或 者 发 回 重审 的 裁定 

提审 和 指令 再 审 是 依照 审判 监督 程序 纠正 违法 裁判 的 两 种 方式 。《 行 政 诉 
讼 法 》 第 63 条 第 2 款 规 定 :“ 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 
的 判决 裁定, 发现 违反 法 律 、 法 规 规定 的 ,有 权 提 审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 
再 审 。” 

发 回 重审 是 上 级 法 院 审 理 上 诉 案件 所 适用 的 一 种 裁定 。 有 下 列 情况 之 一 
的 ,可 以 适用 :(1) 一 审判 决 “认定 事实 不 清 ”"。 即 缺乏 正确 无 误 的 事实 根据 ,对 
具体 行政 行为 合法 性 的 评价 没有 建立 在 正确 认定 有 关 事 实 的 基础 上 ,而 是 基于 
似是而非 的 事实 ,甚至 是 基于 当事人 提供 的 或 从 其 他 渠道 取得 的 虚假 的 、 错 误 的 
事实 材料 。(2) 一 审判 决 “ 证 据 不 足 ”。 即 缺乏 必要 的 证 据 支持 ,对 具体 行政 行 
为 合法 性 的 评价 未 建立 在 充分 可 靠 的 证 据 基础 上 ,而 是 基于 某 些 片面 的 事实 或 
主观 推论 ;或 者 虽 有 若干 证 据 支持 ,但 另外 的 事实 和 证 据 却 足以 推翻 其 所 依据 的 
证 据 或 使 其 所 依据 的 证 据 发 生 疑 问 。(3) 一 审 “违反 法 定 程序 ,可 能 影响 案件 
正确 判决 "。 即 在 审判 中 发 生 较为 严重 的 “违反 法 定 程序 ”, 它 可 能 影响 到 案件 
的 最 终结 论 ,并且 无 法 通过 补正 等 方式 弥补 。 

(T) 准许 或 者 不 准许 执行 行政 机 关 具 体 行政 行为 的 载 定 

根据 《行政 诉讼 法 司法 解释 ) 第 95 条 的 规定 ,被 申请 执行 的 具体 行政 行为 
有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 当 裁定 不 准予 执行 ; (1) 明显 缺乏 事实 根据 的 ; 
(2) 明显 缺乏 法 律 依据 的 ;(3) 其 他 明显 违法 并 损害 被 执行 人 合法 权益 的 情形 。 
如 果 不 存在 上 述 情形 ,应 裁定 准予 执行 。 
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(一 ) 裁定 的 对 人 效力 

一 般 来 说 ,裁定 只 对 案件 参与 人 发 生 拘 束 力 , 对 社会 的 其 他 人 不 发 生 哲 东 
力 。 因 为 程序 问题 是 在 当事人 进行 诉讼 和 人 民法 院 指挥 诉讼 过 程 中 发 生 的 , 通 
常 不 涉及 案件 以 外 的 人 和 事 ,所 以 ,对 社会 的 其 他 人 不 发 生 掏 束 力 。 在 特殊 情况 
下 ,如 果 裁 定 涉 及 当事人 以 外 的 单位 或 个 人 ,那么 ,对 涉及 的 单位 或 个 人 亦 发 生 
相应 的 拘束 力 。 例 如 ,在 诉讼 中 ,停止 执行 具体 行政 行为 的 裁定 ,其 内 容 要 求 银 
行 停止 划拨 的 ,银行 应 停止 划拨 行为 ,不 能 再 执行 具体 行政 行为 的 决定 ,不 能 再 
从 原告 的 账号 划拨 款项 给 被 告 。 

(二 ) 裁定 的 时 间 戏 力 

对 于 不 准 上 诉 的 裁定 ,一 经 宣布 或 送 达 即 发 生 法 律 效力 。 对 于 可 以 上 诉 的 
裁定 ,只 有 在 法 定 上 诉 期 间 当 事 人 不 上 诉 ,裁定 才 发 生 法 律 效力 。 对 于 某 些 可 以 
依法 申请 复议 的 裁定 (如 是 否 停 止 具 体 行 政 行为 的 执行 ) ,一 经 作出 即 发 生 法 律 
效力 ,当事人 申请 复议 不 影响 裁定 的 执行 。 

对 于 允许 上 诉 的 裁定 ,当事人 不 服 , 可 以 通过 上 诉 程序 救济 。 对 于 不 允许 上 
诉 但 可 以 申请 复议 的 裁定 , 当事人 申请 复议 后 ,人 民法 院 认为 原 裁定 确 有 错误 
的 ,可 以 自行 撤销 或 变更 。 

裁定 是 解决 程序 问题 的 ,一 般 在 诉讼 期 间 有 效 , 随 着 诉讼 的 结束 ,裁定 的 效 
力 自行 消失 。 如 停止 具体 行政 行为 执行 的 裁定 ,一旦 人 民法 院 对 案件 宣告 判决 ， 
即 失 去 效力 。 但 是 ,有 的 裁定 具有 独立 性 ,不 依附 于 诉讼 而 持续 存在 ,即使 诉讼 
结束 ,裁定 的 效力 并 不 随 之 消失 。 例 如 ,批准 原告 撤诉 的 裁定 发 生 法 律 效 力 后 ， 
原告 不 能 对 同一 被 告 .同一 具体 行政 行为 .基于 同一 事实 和 理由 提起 新 的 诉讼 。 


第 四 节 “行政 诉讼 的 决定 
一 、 行 政 诉讼 决定 的 概念 


行政 诉讼 的 决定 是 人 民法 院 在 行政 案件 的 审理 和 执行 过 程 中 ,为 了 保证 诉 
讼 的 继续 进行 ,而 以 决定 的 形式 作出 的 旨 在 解决 诉讼 中 发 生 的 某 些 特殊 事项 的 
司法 处 理 。 与 判决 和 裁定 相 比 ,决定 具有 如 下 特点 :(1) 就 决定 所 解决 的 问题 而 
言 , 它 既 不 同 于 判决 所 解决 的 案件 实体 争议 问题 ,也 不 同 于 裁定 所 解决 的 程序 问 
题 ,而 是 解决 诉讼 过 程 中 可 能 出 现 的 特殊 问题 。(2) 就 决定 的 功能 而 言 , 它 旨 在 
保证 案件 的 正常 审理 和 诉讼 程序 的 正常 进行 ,或 者 为 案件 审理 和 正常 的 诉讼 活 
动 创造 必要 的 条 件 。(3) 就 决定 的 性 质 而 言 , 它 既 不 是 纯粹 的 司法 行为 ,也 不 是 
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纯粹 的 行政 行为 ,而 是 综合 了 二 者 的 某 些 要素 。 
二 、 行政 诉讼 决定 的 种 类 及 适用 范围 


(一 ) 有 关 回 吉事 项 的 决定 

当事人 申请 审判 人 员 回 避 , 依 所 申请 回避 的 对 象 不 同 , 由 不 同 的 组 织 或 者 人 
员 作 出 是 否 回 避 的 决定 。 院 长 担任 审判 长 时 的 回避 ,由 审判 委员 会 决定 ;审判 人 
员 的 回避 ,由 院 长 决定 ;其 他 人 员 ( 即 书记 员 MPRA Re A RAR) 的 回 
加, 由 审判 长 决定 。 

(=) 对 妨害 行政 诉讼 行为 采取 强制 措施 的 决定 

耶 以 训 诚 .责令 具 结 悔过 的 ,通常 由 审判 长 当 庭 作出 口头 决定 , 记 和 人 笔录 即 
可 ;处 罚款 .拘留 的 ,经 院 长 批准 ,由 合议 庭 作 出 书面 决定 。 

(2) 有 关 诉 讼 期 限 事项 的 决定 

公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 因 不 可 抗力 或 者 其 他 特殊 情况 耽误 法 定期 限 的 ,在 
障碍 消除 后 的 10 日 内 ,可 以 申请 延长 期 限 , 由 人 民法 院 决定 。 此 外 ,高 级 人 民法 
院 和 最 高 人 民法 院 亦 可 作出 关于 是 否 延长 审理 期 限 的 决定 。 

(四 ) 审判 委员 会 对 已 生效 的 行政 裁判 认为 应 当 再 审 的 决定 

人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 裁定 ,发 现 违反 法 律 . 法 规 
规定 认为 需要 再 审 的 ,应 提交 审判 委员 会 讨论 决定 是 否 再 审 。 

CE) 审判 委员 会 对 重大 、 疑 难 行政 案件 的 处 理 决定 

合议 庭审 理 的 重大 、 疑 难 的 行政 案件 ,经 评议 后 ,合议 庭 应 报告 院 长 ,由 院 长 
提交 审判 委员 会 讨论 决定 ,制作 判决 或 裁定 ,向 当事人 宣告 . 送 达 。 

(六 ) 有 关 执 行程 序 事项 的 决定 

行政 机 关 拒 绝 履行 判决 .裁定 的 ,人 民法 院 可 以 从 期 满 之 日 起 ,对 该 行政 机 
关 按 日 处 以 50 元 至 100 元 的 罚款 ,并 可 以 对 该 行政 机 关 主 要 负责 人 或 者 直接 责 
任 人 员 予以 罚款 .拘留 。 


三 、 行 政 诉讼 决定 的 形式 


行政 诉讼 中 的 决定 分 为 口头 决定 和 书面 决定 两 种 形式 。 从 审判 实践 看 ,人 
民法 院 对 妨害 诉讼 行为 的 人 作出 的 罚款 和 拘留 决定 ,对 行政 机 关 拒绝 履行 判决 
和 裁定 的 罚款 决定 ,应 当 采 用 书面 形式 , 即 采 用 决定 书 的 形式 。 但 人 民法 院 对 当 
事 人 申请 回避 作出 的 决定 ,可 以 采用 口头 或 者 书面 的 形式 ,实践 中 一 般 都 采用 口 
头 形式 。 人 民法 院 对 妨害 诉讼 行为 的 人 作出 的 训诫 .责令 具 结 悔过 的 决定 ,审判 

员 会 对 重大 和 疑难 行政 案件 的 处 理 决定 ,审判 委员 会 对 已 生效 的 行政 案件 的 
裁判 认为 应 当 再 审 的 决定 ,以 及 其 他 处 理 内 部 关系 的 决定 ,实践 中 通常 仅 制作 笔 
录 , 记 录 在 案 。 
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四 、 行 政 诉讼 决定 的 效力 


行政 诉讼 决定 一 经 作出 ,当即 发 生效 力 ; 具 有 执行 内 容 的 ,立即 付 诸 执行 。 
对 权益 有 实际 影响 的 决定 ,当事人 可 申请 复议 一 次 ,但 不 因此 而 停止 决定 的 
执行 。 

决定 发 生效 力 后 ,如果 发 现 认 定 事实 或 者 适用 法 律 确 有 错误 ,可 由 作出 决定 
的 人 民法 院 撤销 和 变更 ,但 不 能 通过 上 诉 程序 由 上 一 级 人 民法 院 予 以 纠正 ,也 不 
能 依 审判 监督 程序 进行 再 审 。 


第 三 十 一 章 ”涉外 行政 诉讼 


第 一 节 ”涉外 行政 诉讼 概述 


一 、 涉 外 行政 诉讼 的 概念 


涉外 行政 诉讼 是 指 各 级 人 民法 院 审 理 的 ,原告 或 第 三 人 为 外 国人 、 无 国籍 
ASP BR ,依法 向 我 国人 民法 院 提 起 诉讼 ,人 民法 院 依法 定 程序 审查 行政 主 
体 的 行政 行为 的 合法 性 ,判断 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 作为 相对 人 的 主张 是 
否 适当 ,并 作出 裁判 的 活动 。 

外 国人 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 我 国 从 事 各 项 活动 时 ,不 可 避免 地 会 和 我 国 
行政 机 关 产 生 各 种 各 样 的 行政 争议 ,解决 争议 的 途径 可 以 是 行政 复议 ,也 可 以 是 
行政 诉讼 。 一 般 说 来 ,大 多 数 涉外 行政 争议 都 可 以 通过 行政 复议 的 途径 得 到 解 
决 ,只 有 少数 争议 最 后 进入 诉讼 阶段 而 最 终 使 争议 止息 。 涉 外 行政 诉讼 是 解决 
涉外 行政 争议 的 重要 且 最 终 的 途径 。 

根据 我 国 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 认 为 我 国 行政 
机 关 的 具体 行政 行为 侵犯 了 其 合法 权益 时 ,有 权 依 法 向 有 管辖 权 的 人 民法 院 提 
起 诉讼 。 这 里 外 国人 ,无 国籍 人 、 外 国 组 织 可 以 是 单独 的 原告 ,也 可 以 与 中 国 公 
民 各 组织 共 同 作为 原告 。 涉 外 行政 诉讼 第 三 人 的 情形 主要 是 指 外 国人 无 国籍 
人 人、 外国 组 织 在 某 一 行政 诉讼 案件 审理 过 程 中 因 与 被 诉 具体 行政 行为 有 法 律 上 
的 利害 关系 而 主动 申请 或 经 人 民法 院 通知 参与 诉讼 ,这 种 情形 即使 原告 一 方 是 
中 国 公民 或 组 织 ,也 属于 涉外 行政 诉讼 。 

我 国 香港 .澳门 、 台 湾 地 区 居民 和 组 织 提起 或 参加 的 行政 诉讼 不 属于 涉外 行 
政 诉 讼 。 因 为 ,香港 .澳门 均 已 回归 祖国 ,两 地 居民 均 为 中 国 公 民 ,因此 他 们 参加 
的 诉讼 自然 不 是 涉外 行政 诉讼 ;台湾 是 中 国 领土 的 一 部 分 ,因此 台湾 居民 参加 的 
行政 诉讼 也 不 属 涉外 行政 诉讼 。 但 是 ,这 三 个 地 区 制度 上 长 期 以 来 与 内 地 存在 
着 质 的 区 别 ,在 法 律 体系 和 渊源 上 也 与 内 地 存 有 巨大 差异 ,因而 人 民法 院 在 审理 
此 类 案件 时 ,可 以 参照 适用 于 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 的 涉外 行政 诉讼 的 规 
范 进行 审理 和 裁判 。 
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二 、 涉外 行政 诉讼 的 特征 


(一 ) 涉外 行政 诉讼 争议 的 标的 是 中 国 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 

涉外 行政 诉讼 争议 的 标的 是 中 国 行政 机 关 作 出 的 涉及 外 国人 无 国籍 人 或 
外 国 组 织 权益 的 具体 行政 行为 。 

(=) 涉外 行政 诉讼 解决 的 行政 争议 发 生 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 

中 国 行政 管理 权 是 一 种 域内 管辖 权 ,行政 诉讼 法 具有 绝对 的 域内 效力 ,对 域 
外 原则 上 不 产生 效力 。 同 样 , 人 民法 院 对 行政 案件 也 只 拥有 域内 管辖 权 ,原则 上 
不 具有 对 域外 行政 案件 的 管辖 权 。 如 果 行 政 管理 活动 发 生 在 我 国 领 域 之 外 ,就 
不 能 向 中 国法 院 提 起 行政 诉讼 。 

(三 ) 涉外 行政 诉讼 必须 依照 中 国法 律 进行 

涉外 行政 诉讼 必须 依照 中 国法 律 进行 。 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 提起 或 
参加 行政 诉讼 活动 ,必须 以 我 国 《行政 诉讼 法 》 或 其 他 有 关 法 律 规范 作为 依据 。 
我 国人 民法 院 审 理 涉外 行政 案件 既 要 严格 按照 《行政 诉讼 法 》 所 规定 的 程序 进 
行 , 还 要 根据 我 国 其 他 具体 法 律 规范 来 审查 具体 行政 行为 ,同时 还 要 遵守 我 国 参 
加 的 有 关 国 际 条 约 规定 。 

由 于 涉外 行政 诉讼 主体 的 特殊 性 ,在 诉讼 活动 过 程 中 ,除了 适用 我 国 行政 诉 
讼 一 般 性 原则 和 制度 外 ,还 要 遵循 一 些 在 原则 和 制度 上 的 特殊 要 求 ,如 “对 等 原 
则 ”以 及 期 间 、 送 达 等 方面 的 特殊 规定 等 。 


第 二 节 ”涉外 行政 诉讼 的 原则 


”涉外 行政 诉讼 的 原则 是 指 由 涉外 行政 诉讼 本 身 的 特殊 规律 所 决定 的 .反映 
涉外 行政 诉讼 特殊 要 求 . 并 为 人 民法 院 在 审理 涉外 行政 诉讼 案件 活动 中 必须 遵 
守 的 行为 准则 。 除 行政 诉讼 的 一 般 原则 是 人 民法 院 在 涉外 行政 诉讼 中 必须 遵守 
的 外 ,人 民法 院 还 必须 遵守 涉外 行政 诉讼 所 特有 的 原则 。 这 些 原则 主要 有 : 


一 、 平 等 原则 


平等 原则 是 在 涉外 行政 诉讼 中 要 求 外 国人 无 国籍 人 、 外 国 组 织 应 享有 和 承 
担 与 中 国 公 民 、 组 织 同等 的 诉讼 权利 和 义务 。《 行 政 诉讼 法 》 第 71 条 第 1 款 规 
定 : 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 中 华人 民 共 和 国 进行 行政 诉讼 , 同 中 华人 民 
共和 国 公民 组织 有 同等 的 诉讼 权利 和 义务 。” 这 一 规定 是 国家 之 间 基 于 平等 互 
惠 关 系 建立 起 来 的 普遍 公认 的 诉讼 原则 ,其 基本 思想 就 是 在 涉外 行政 诉讼 中 的 
外 国人 、 外 国 组 织 应 享有 和 承担 与 中 国 公民 、 组 织 同样 内 容 的 诉讼 权利 和 义务 ， 
既 不 多 于 中 国 公民 、 组 织 的 诉讼 权利 和 义务 ,也 不 能 少 于 中 国 公民 、 组 织 的 诉讼 
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权利 和 义务 。 

诉讼 权利 平等 原则 是 国际 上 的 “国民 待遇 原则 ”在 诉讼 中 的 反映 。“ 国 民 待 
遇 原 则 ”要求 本 国 公民 享有 的 权利 ,也 应 同等 地 赋予 本 国境 内 的 外 国人 , 它 体现 
了 国家 之 间 的 平等 友好 关系 ,是 国际 交往 中 的 一 项 重要 规则 。 


二 、 对 等 原则 


涉外 行政 诉讼 中 的 对 等 原则 是 指 外 国法 院 如 果 对 我 国 公民 和 组 织 的 行政 诉 
讼 权利 加 以 限制 的 ,我 国 便 采取 相应 的 限制 ,以 使 我 国 公 民 和 组 织 在 他 国 的 行政 
诉讼 权利 与 他 国 公 民 和 组 织 在 我 国 的 行政 诉讼 权利 对 等 。 

一 般 情况 下 ,主权 国家 在 处 理 相 互 之 间 的 事务 时 应 以 平等 互惠 为 基础 ,但 由 
于 国际 关系 复杂 多 变 ,常常 会 有 一 些 因素 影响 到 这 种 平等 关系 的 实现 ,如 国际 格 
局 的 调整 、 国 家 经 济 形势 的 变化 等 。 当 这 种 平等 关系 遭 到 破坏 时 , 便 会 在 各 个 领 
域 中 表现 出 来 ,具体 到 行政 诉讼 活动 中 ,就 有 可 能 表现 为 一 个 国家 对 另 一 个 国家 
公民 或 组 织 的 行政 诉讼 权利 加 以 限制 的 情况 。 对 这 种 情况 的 解决 方法 通常 是 采 
用 “对 等 原则 ” ,以 限制 抵制 限制 ,从 而 最 终 仍 达到 平等 对 待 的 目的 。 

涉外 行政 诉讼 的 对 等 原则 主要 有 以 下 三 个 方面 的 表现 :(1) 对 等 原则 通常 
只 适用 于 外 国 对 我 国 公民 或 组 织 的 行政 诉讼 权利 加 以 限制 的 情况 ,而 不 适用 于 
权利 的 赋予 。 即 使 外 国法 律 对 我 国 公 民 、 组 织 在 国外 进行 行政 诉讼 活动 规定 了 
更 多 、 更 广泛 的 权利 ,也 不 能 因此 要 求 我 国 对 该 国 公民 组织 赋予 这 些 同样 的 权 
利 。(2) 这 里 诉讼 权利 的 限制 ,是 我 国 公民 在 该 国 所 享有 的 诉讼 权利 低 于 该 国 
公民 的 普遍 标准 的 情形 。 这 种 对 诉讼 权利 的 限制 ,有 可 能 是 只 针对 我 国 公 民 .组 
织 的 ,也 有 可 能 同时 针对 多 国 的 公民 ,组 织 , 无 论 哪 种 情况 ,只 要 对 我 国 公 民 .组 
织 的 诉讼 权利 加 以 了 限制 ,我 国 就 可 以 适用 对 等 原则 对 该 国 公民 和 组 织 施 以 同 
样 限制 。(3) 对 等 原则 并 未 赋予 我 国人 民法 院 首先 限制 外 国 公民 和 组 织 诉讼 权 
利 的 权力 ,相反 ,从 立法 原意 上 看 ,我 国立 法 的 本 意 是 只 有 当 外 国法 院 对 我 国 公 
民 和 组织 的 行政 诉讼 权利 加 以 限制 时 ,我 国人 民法 院 才 能 根据 对 等 原则 采取 相 
应 限制 。 


三 、 适 用 国际 条 约 原则 


国际 条 约 是 各 个 缔约 国 在 国家 之 间 有 关 政 治 .经 济 ,文化 等 方面 经 友好 协商 
确定 相互 间 权 利 、 义 务 的 各 种 条 约 或 协定 。 国 际 条 约 是 各 个 缔约 国都 必须 遵守 
的 《维也纳 条 约法 公约 》 第 26 条 和 第 27 条 规定 , 凡 有 效 的 条 约 对 各 当 事 国 有 
拘束 力 ,必须 由 各 该 国 善 意 履 行 。 一 方 当 事 国 不 得 以 援引 其 国内 法 规定 为 理由 
而 不 履行 条 约 。 我 国 《行政 诉讼 法 》 第 72 条 也 规定 ;中华 人民 共和 国 缔结 或 参 
加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ,适用 该 国际 条 约 的 规定 。 中 华人 民 共 和 国 
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声明 保留 的 条 款 除 外 。” 中 国法 院 在 有 关 涉 外 行政 诉讼 的 受理 、 审 理 和 裁判 中 应 
当 遵 循 中 国 参加 或 缔结 的 国际 条 约 中 有 关 行 政 诉 讼 的 规定 ,履行 国际 法 义务 。 


四 、 使 用 中 国 通用 语言 文字 的 原则 


涉外 行政 诉讼 的 审理 活动 应 当 使 用 中 国 的 通用 语言 文字 。 依 照 我 国 4 民 事 
诉讼 法 》 第 238 条 的 规定 ,人 民法 院 审理 涉外 民事 案件 ,应当 使 用 中 华人 民 共 和 
国 通用 的 语言 .文字 ,当事人 要 求 提供 翻译 的 ,可 以 提供 ,费用 由 当事人 承担 。 换 
言 之 ,无 论 作 为 当事人 的 原告 是 哪 国 公民 、 组 织 , 其 至 是 无 国籍 人 , 存 中 国 提 起 行 
政 诉 讼 ,法 院 均 使 用 中 国 当 地 法 院 通 用 的 语言 文字 ,原告 的 语言 障碍 可 以 通过 翻 
译 得 到 解决 。 


五 、 涉 外 行政 诉讼 的 原告 必须 委托 中 国 律师 代理 诉讼 的 原则 


《行政 诉讼 法 》 第 73 条 规定 ,涉外 行政 诉讼 的 原告 (外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 
组 织 ) 在 中 华人 民 共 和 国 进行 行政 诉讼 ,委托 律师 代理 诉讼 的 ,应 当 委 托 中 华人 
民 共 和 国 律师 机 构 的 律师 。 委 托 本 国 律师 代理 涉外 诉讼 是 世界 上 多 数 国家 普遍 
的 规则 。 

委托 中 国 律师 担任 诉讼 代理 人 的 具体 程序 与 中 国 公民 委托 律师 的 程序 相 
同 。 但 是 如 果 该 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 没有 住 
所 ,其 委托 书 要 通过 域外 寄 交 或 托 交 的 ,应 当 经 所 在 国 公证 机 关 证 明 , 并 且 经 我 
国 驻 外 使 领 馆 认 证 ,或 者 履行 我 国 与 该 国 签订 的 有 关 条 约 中 规定 的 证 明 手 续 后 ， 
才 具 有 效力 。 如 果 我 国 在 该 国 没 有 驻 外 使 领 馆 ,授权 委托 书 可 以 先 经 所 在 国 公 
证 机 关公 证 ,再 经 与 我 国 .该 国 均 有 外 交 关 系 的 第 三 国 使 领 馆 认 证 ,再 转 由 中 国 
驻 第 三 国 的 使 领 馆 认 证 , 方 具有 法 律 效力 。 

涉外 行政 诉讼 当事人 也 可 以 委托 律师 以 外 的 其 他 人 代理 参加 诉讼 ,中 国法 
律 对 此 给 予 其 与 中 国 当事人 同等 的 权利 ,而 无 限制 。 诉 讼 当事人 可 以 选择 社会 
团体 、 外 国人 在 国内 或 国外 的 近亲 属 、 外 国人 所 在 单位 推荐 的 人 作为 诉讼 代理 
人 ;可 以 委托 本 国 律师 以 非 律 师 身 份 担 任 诉讼 代理 人 ,可 以 委托 本 国 公民 担任 诉 
讼 代理 人 ;可 以 委托 本 图 驻 华 使 领 馆 官员 以 个 人 名 义 担任 诉讼 代理 人 ,但 此 时 代 
理 人 在 诉讼 中 不 享有 外 交 特权 种 免 权 ; 经 中 国法 院 许 可 后 ,也 可 委托 中 国 公民 
担任 诉讼 代理 人 。 


第 三 节 涉外 行政 诉讼 的 法 律 济源 


涉外 行政 诉讼 的 法 律 规范 是 由 中 国立 法 机 关 制 定 或 认可 的 ,适用 于 调整 涉 
外 行政 诉讼 关系 的 规范 系统 。 这 些 规范 包括 适用 于 非 涉外 行政 诉讼 关系 的 一 般 
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法 律 规范 ,如 《行政 诉讼 法 》《 民 事 诉讼 法 》 中 适用 于 行政 诉讼 的 内 容 以 及 其 他 
法 律 的 相关 规范 和 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 。 此 外 ,最 高 人 民 检 察 院 所 作 的 司 
法 解释 文件 中 有 关 解 释 涉外 行政 诉讼 的 规定 ,也 是 涉外 行政 诉讼 的 法 律 渊源 。 

涉外 行政 诉讼 除了 适用 一 般 行政 诉讼 的 法 律 规范 外 , 相 较 于 非 涉外 行政 诉 
讼 ,更 多 地 适用 国际 条 约 和 惯例 。 

国际 条 约 是 指 国家 和 其 他 国际 法 主体 之 亲 缔 结 的 以 国际 法 为 准则 并 确定 相 
互 之 间 权 利 义 务 关 系 的 一 种 书面 协议 。 一 个 国际 条 约 如 果 是 合法 的 ,就 对 缔约 
国产 生效 力 , 缔 约 国 必须 认真 履行 。 我 国 涉外 行政 诉讼 活动 中 所 应 遵循 的 国际 
条 约 必须 是 我 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 , 并 且 这 些 条 约 的 内 容 涉及 调整 涉外 行 
政 诉讼 的 关系 与 活动 。 如 果 我 国 对 某 一 国际 条 约 的 部 分 条 款 声明 保留 , 则 条 约 
的 这 一 部 分 内 容 我 国政 府 将 不 予 接受 ,当然 也 就 不 对 我 国产 生 约 束 力 。 

涉外 行政 诉讼 活动 中 , 遇 有 一 些 国际 条 约 和 国内 法 都 没有 规定 的 特殊 情况 
时 ,可 以 参照 适用 某 些 国际 属 例 。 国 际 惯例 是 指 在 国际 交往 中 逐渐 形成 的 不 成 
文 的 规则 ,是 国际 法 最 原始 的 济源。 我 国人 民法 院 在 审理 行政 案件 过 程 中 ,可 以 
在 下 列 前 提 下 参照 适用 有 关 国 际 惯例 :(1) 情况 特殊 ,没有 国际 条 约 和 国内 法 可 
以 遵循 的 ;(2) 有 相应 的 国际 惯例 存在 ,而 且 我 国 与 涉外 行政 诉讼 主体 所 属 的 国 
家 也 都 在 事实 上 承认 和 遵守 这 种 惯例 ;(3) 人 民法 院 适用 这 种 国际 惯例 并 不 会 
损害 国家 主权 和 尊严 ,而 是 有 利于 涉外 行政 诉讼 的 顺利 进行 。 


第 四 节 ”涉外 行政 诉讼 法 律 规 范 的 适用 


一 、 涉 外 行政 诉讼 法 律 规范 适用 的 概念 


涉外 行政 诉讼 法 律 规范 的 适用 是 指 在 涉外 行政 诉讼 中 对 法 律 规范 的 选择 适 
用 : 当 不 同 的 国内 法 和 国际 法 及 其 他 法 律 规范 发 生 冲 突 时 ,审理 相应 案件 的 人 民 
法 院 应 当 如 何 选择 适用 法 律 规范 的 制度 。 


二 、 涉 外 行政 诉讼 法 律 规范 适用 的 原则 


与 涉外 行政 诉讼 活动 有 关 的 法 律 规 范 很 多 ,发 生 冲 突 时 应 怎样 选择 适用 ,一 
般 来 说 应 遵循 下 列 原则 : 

(一 ) 条 约 优先 

《行政 诉讼 法 ) 第 72 条 规定 :“ 中华 人民 共和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 间 
本 法 有 不 同 规定 的 ,适用 该 国际 条 约 的 规定 。 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 条 款 
除外 。 这 就 明确 指出 了 国际 条 约 优先 于 本 国法 律 规定 适用 的 原则 。 国 际 条 约 
优先 也 是 国际 社会 通用 的 原则 之 一 。 
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国际 条 约 优先 原则 的 适用 有 以 下 几 个 条 件 :第 一 ,我 国 和 在 我 国 进行 行政 诉 
讼 的 外 国 公民 、 组 织 所 属国 家 之 间 签 订 了 有 关 的 双边 国际 条 约 ,或 者 双方 共同 缔 
结 或 参加 了 有 关 的 多 边 国家 条 约 ; 第 二 ,有 关 国 际 条 约 与 我 国 行政 法 律 规范 的 相 
应 规定 相抵 触 ;第 三 ,双方 发 生 冲 突 的 事项 不 属于 我 国 声 明 保 留 的 条 款 范 围 ;第 
四 ,适用 国际 条 约 的 范围 仅 限于 冲突 事项 ,其 余 的 诉讼 活动 仍 适用 我 国 的 法 律 
规定 。 

(二 ) 特别 规定 优先 

如 果 在 行政 诉讼 法 律 规范 中 有 对 涉外 行政 诉讼 专门 作 了 特别 规定 的 ,应 在 
涉外 行政 诉讼 活动 中 优先 适用 这 些 特别 规定 ;如果 没有 特别 规定 , 则 可 以 适用 一 
般 的 行政 诉讼 法 律 规范 。 如 《行政 诉讼 法 》 中 专门 对 涉外 行政 诉讼 的 期 间作 了 
特别 规定 , 比 一 般 行 政 诉讼 的 期 间 长 ,在 涉外 行政 诉讼 活动 中 就 应 依 特别 规定 。 
除 此 之 外 , 则 可 以 适用 一 般 行政 诉讼 法 律 规范 。 





第 五 节 ”涉外 行政 诉讼 的 期 间 .期 日 和 送 达 


一 、 涉 外 行政 诉讼 的 期 间 和 期 日 


(一 ) 期 间 

涉外 行政 诉讼 与 非 涉外 的 行政 诉讼 一 样 , 都 要 涉及 不 同 诉讼 阶段 的 法 定期 
间 和 指定 期 间 。 由 于 涉外 行政 诉讼 一 方 当 事 人 有 可 能 在 域外 居住 ,情况 特殊 下 ， 
完全 适用 《行政 诉讼 法 》 中 所 规定 的 期 间 有 一 定 困 难 ,因而 对 其 应 该 有 一 些 特 殊 
规定 。 根 据 我 国有 关 法 律 及 立法 解释 ,涉外 行政 诉讼 的 特殊 期 间 主 要 包括 ;上 诉 
期 间 ,在 中 国 领域 内 没有 住所 的 当事人 ,不 服 第 一 审 人 民法 院 判 决 .裁定 的 ,有 权 
在 判决 书 裁定 书 送 达 之 日 起 30 日 内 提起 上 诉 。 当 事 人 不 能 在 法 定期 间 提 起 上 
诉 的 ,可 以 申请 延期 ,由 人 民法 院 决定 是 否 准予 延期 。 而 非 涉外 行政 诉讼 的 上 诉 
期 间 判决 为 15 日 ,裁定 为 10 日 。 

答辩 期 间 , 在 中 国 领 域内 没有 住所 的 当事人 ,作为 二 审 的 被 上 诉 人 时 ,可 在 
收 到 上 诉状 副本 以 后 30 日 内 提出 答辩 状 。 而 非 涉 外 行政 诉讼 的 答辩 期 间 是 10 
日 。 至 于 邮寄 . 送 达 的 期 间 ,法 律 文书 送 达 居住 在 域外 的 当事人 如 果 是 通过 邮寄 
或 公告 的 形式 , 则 自 寄 出 或 公告 之 日 起 满 6 个 月 的 , 视 为 送 达 。 

这 里 需要 说 明 的 是 ,涉外 行政 诉讼 的 特殊 期 间 只 适用 于 在 中 华人 民 共 和 国 
领域 内 没有 住所 的 外 国人 、 无 国籍 人 .外国 组 织 , 如 果 在 我 国 领域 内 已 有 住所 的 ， 
则 不 能 适用 ;如 果 一 个 案件 涉及 两 个 以 上 外 方 当事人 ,其 中 一 部 分 在 我 国有 住 
所 ,一 部 分 没有 , 则 应 分 别 对 待 , 对 在 国内 有 住所 的 适用 一 般 期 间 规 定 ,对 在 国内 
没有 住所 的 适用 特殊 期 间 规定 。 
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涉外 行政 诉讼 的 期 间 从 开始 之 日 起 算 。 期 间 最 后 一 天 是 法 定 节假日 的 可 依 
次 顺延 。 期 间 不 包括 在 途 时 间 。 

期 间 以 时 .日 月 .年 计算 。 期 间 开 始 的 时 和 日 ,不 计算 在 期 间 内 。 期 间 届 满 
最 后 一 日 是 法 定 节 假日 的 ,以 节假日 后 的 第 一 日 为 期 间 届 满 的 日 期 。 

诉讼 当事人 因 不 可 抗力 的 原因 而 耽误 了 法 定期 间 的 ,应 依法 在 障碍 消除 后 
10 日 内 申请 法 院 顺 延期 限 ,是 否 顺延 由 法 院 决 定 。 

(=) 期 日 

涉外 行政 诉讼 的 期 日 是 指法 院 .当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 进行 行政 诉讼 的 
日 期 ,分 为 准备 程序 的 期 日 .调查 证 据 的 期 日 .开庭 审理 的 期 日 .宣告 判决 的 期 
日 等 。 

期 日 开始 前 ,改变 原来 的 日 期 称 期 日 变更 。 法 院 变更 期 日 应 根据 诉讼 的 具 
体 情 况 决定 ,慎重 而 为 ,以 保证 行政 诉讼 活动 的 顺利 进行 。 期 日 变更 后 ,法院 应 
及 时 通知 当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 依 变更 后 的 期 日 为 诉讼 行为 。 

二 、 涉 外 行政 诉讼 的 送 达 

涉外 行政 诉讼 的 送 达 是 指 人 民法 院 依照 法 定 程序 将 诉讼 文书 交付 涉外 行政 
诉讼 当事人 或 者 其 他 诉讼 参与 人 的 行为 。 

(一 ) 涉外 行政 诉讼 送 达 的 方式 

人 民法 院 对 在 中 国境 外 的 当事人 送 达 法 律 文书 ,一 般 采 取 以 下 几 种 方式 : 

1. 按 条 约 规定 的 方式 送 达 

受 送 达 人 所 在 国 与 中 国有 双边 或 多 边 国际 条 约 的 情况 下 ,可 以 按照 条 约 中 
约定 的 方式 送 达 。 如 果 没 有 相应 的 国际 条 约 或 虽 有 条 约 但 无 此 内 容 的 , 则 不 适 
用 这 种 送 达 方式 。 

2. 通过 外 交 途 径 送 达 

对 与 我 国 没 有 签订 送 达 法 律 文书 条 约 但 与 我 国 已 经 建立 了 外 交 关 系 的 ,可 
以 运用 这 种 方法 。 具 体操 作 办 法 是 由 审判 案件 的 人 民法 院 将 有 关 法 律 文书 送 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民法 院 审查 后 ,将 法 律 文书 送 交 外 交 部 ,再 由 外 交 部 通过 外 
交 途 径 送 达 外 方 当事人 所 在 国 。 

3. 托 使 馆 送 达 

此 种 方法 适用 于 在 国内 没有 住所 的 受 送 达 人 ,由 法 院 委 托 我 国 驻 受 送 达 人 
所 在 国 使 领 馆 代为 送 达 。 

4. 委托 代理 人 送 达 

如 果 受 送 达 人 在 诉讼 中 有 委托 代理 人 且 委 托 事 项 中 有 约定 的 ,可 以 向 该 委 
托 代 理 人 送 达 法 律 文书 。 如 果 受 送 达 人 专门 就 送 达 事项 委托 了 代理 人 的 ,也 可 
将 法 律 文 书 送 达 该 专门 委托 代理 人 。 
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5. 代表 机 构 送 达 

如 果 受 送 达 人 在 我 国 领 域内 设 有 代表 机 构 的 ,可 以 向 代表 机 构 送 达 ;如 果 受 
送 达 人 在 我 国 领域 内 有 分 支 机 构 或 业务 代办 人 , 生 这 些 分 支 机 构 或 业务 代办 人 
有 权 接 受 送 达 的 ,可 向 这 些 分 支 机 构 .业务 代办 人 送 达 。 

6. 邮寄 送 达 

受 送 达 人 所 在 国法 律 允 许 邮 寄 送 达 法 律 文书 的 ,可 以 采用 邮寄 方式 送 达 。 
自 邮寄 之 日 起 满 6 个 月 , 送 达 回 证 没有 被 退回 ,但 根据 各 种 情况 足以 认定 已 送 达 
的 ,期 限 届 满 之 日 起 视 为 送 达 。 

7. 公告 送 达 

这 种 方法 适用 于 前 几 种 方式 均 不 能 使 用 的 情况 。 依 这 种 方式 , 自 公告 之 日 
起 满 6 个 月 即 视 为 已 送 达 。 

(=) 送 达 回 证 

涉外 行政 诉讼 送 达 回 证 是 证 明 受 送 达 人 收 到 我 国法 院 送 达 的 诉讼 文书 的 凭 
证 。 送 达 必 须 依 法 定 方式 。 送 达 文 书 必须 有 送 达 回 证 ,由 涉外 行政 诉讼 受 送 达 
人 在 送 达 回 证 上 记 明 收 到 日 期 ,签名 或 盖 章 。 

送 达 回 证 对 涉外 行政 诉讼 的 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 行使 诉讼 权利 .尾行 
诉讼 义务 和 计算 诉讼 期 限 等 有 重要 的 法 律 意义 。 





第 三 十 二 人 章 行政 附带 民事 诉讼 


第 一 节 行政 附带 民事 诉讼 概述 


行政 附带 民事 诉讼 存在 的 合理 性 源 于 行政 活动 中 解决 民事 争议 的 实践 ,由 
于 行政 解决 民事 争议 的 迅捷 、 低 成 本 .专业 性 和 综合 性 等 特征 ,使 得 行政 管理 过 
程 中 多 有 解决 民事 争议 的 活动 相伴 随 。 从 而 , 当 行政 行为 的 合法 性 遇 有 争议 时 ， 
往往 也 就 同时 伴随 着 民事 争议 ,由 于 行政 解决 民事 争议 的 制度 目前 尚 不 健全 , 实 
践 中 问题 多 有 发 生 ,这 就 使 得 行政 附带 民事 诉讼 具有 必要 性 和 现实 性 。 

在 有 关 行 政 附带 民事 诉讼 的 讨论 中 ,不 同意 行政 附带 民事 诉讼 的 学 者 认为 ， 
行政 诉讼 与 刑事 诉讼 不 同 ,刑事 诉讼 有 附带 民事 诉讼 的 问题 ,根据 最 高 人 民法 院 
《行政 诉讼 法 司法 解释 》 的 规定 ,在 行政 诉讼 中 只 有 一 并 审理 与 之 相关 联 的 民事 
案件 的 制度 ,而 无 行政 附带 民事 诉讼 制度 .了 对 于 这 些 观点 ,我 们 将 在 后 面 的 论 
述 中 与 之 商 梭 。 


一 、 行政 附带 民事 诉讼 的 概念 


行政 附带 民事 诉讼 ,是 指 人 民法 院 在 审理 行政 案件 的 同时 附带 审理 与 行政 
案件 相关 联 的 民事 案件 ,并 作出 裁判 的 诉讼 活动 。 行 政 诉讼 附带 的 民事 诉讼 是 
由 行政 诉讼 派生 的 , 且 是 在 行政 诉讼 中 附带 审理 和 裁判 的 ,所 以 称 为 行政 附带 民 
事 诉 讼 。 

行政 附带 民事 诉讼 ,是 以 行政 诉讼 为 主诉 、 以 民事 诉讼 为 附 诉 的 诉讼 形式 。 
因此 附带 民事 诉讼 的 裁判 应 以 行政 诉讼 的 裁判 为 前 提 , 行 政 诉 讼 的 裁判 也 应 顾 
及 民事 诉讼 的 裁判 。 行 政 附带 民事 诉讼 是 两 个 诉 的 合并 ,行政 附带 民事 诉讼 的 
审理 过 程 中 ,法 院 可 裁定 驳回 民事 诉讼 ,也 可 裁定 准许 民事 调解 。 当 原告 的 行政 
附带 民事 诉讼 的 请 求 被 法 院 受 理 后 ,在 审理 过 程 中 发 现 民 事 诉讼 与 行政 诉讼 并 
无 关联 ,人 民法 院 应 当 作 出 驶 回 附 带 民事 诉讼 的 裁定 。 法 院 审 理 行政 附 带 民事 
诉讼 ,对 其 中 的 民事 诉讼 部 分 ,可 以 通过 调解 ,使 双方 当事人 就 附带 民事 诉讼 中 
的 民事 争议 达成 一 致 ,然后 由 法 院 制 作 调解 书 。 

行政 附带 民事 诉讼 裁判 可 分 可 合 ,行政 附带 民事 诉讼 制度 设置 的 目的 ,主要 





OD 参见 杨 解 铬 《行政 诉讼 法 》, 中 国 方正 出 版 社 2002 年 版 ,第 264 页 ; 霍 晓 红 . 吕 利 秋 :《 行 政 诉讼 
不 应 附带 民事 诉讼 》, 载 《行政 法 学 研究 》1998 年 第 2 期 。 
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是 为 减少 诉讼 ,降低 当事人 的 诉讼 成 本 ,提高 审判 效率 ,避免 法 院 作 出 行政 和 民 
事 相 互 矛 盾 的 裁判 。 因 此 ,行政 附带 民事 诉讼 原则 上 应 当 一 并 作出 裁判 。 如 果 
民事 诉讼 部 分 涉及 案情 复杂 ,一 并 作出 裁判 可 能 超过 法 律 规定 的 审结 期 限时 ,法 
院 可 就 主诉 行政 诉讼 部 分 先行 判决 , 待 民事 诉讼 案情 查 明 后 ,再 作出 民事 判决 。 
行政 附带 民事 诉讼 中 的 民事 诉讼 判决 应 以 行政 判决 为 前 提 。 


二 、 行政 附带 民事 诉讼 的 特征 


行政 附带 民事 诉讼 ,实质 上 是 行政 诉讼 与 民事 诉讼 案件 的 合并 审理 ,因而 县 
有 如 下 特征 : 

(一 ) 民事 诉讼 请 求 与 行政 诉讼 的 具体 行政 行为 合法 性 相关 联 

只 有 当事人 的 民事 诉讼 请 求 与 行政 诉讼 所 指向 的 具体 行政 行为 的 合法 与 否 
相关 联 , 当 事 人 才 可 以 在 提起 行政 诉讼 的 同时 附带 提起 民事 诉讼 。 

(二 ) 附带 民事 诉讼 能 否 成 立 取 决 于 行政 诉讼 能 否 成 立 

行政 诉讼 被 法 院 裁定 驱 回 起 诉 或 不 予 受 理 ,民事 诉讼 自然 无 法 被 “附带 ”。 
但 法 院 决定 受理 行政 诉讼 案件 却 不 一 定 必 然 附带 民事 诉讼 ,法 院 如 认为 附带 不 
适当 ,可 以 驳回 当事人 的 民事 诉讼 请 求 部 分 。 

(三 ) 行政 附带 民事 诉讼 不 同 于 行政 诉讼 中 原告 同时 提起 的 赔偿 诉讼 

虽然 法 院 审理 行政 赔偿 诉讼 与 民事 诉讼 有 许多 可 以 共同 遵循 的 原则 ,但 行 
政 赔偿 诉讼 发 生 在 法 律 地 位 不 平等 的 相对 人 与 国家 行政 机 关 之 间 , 受 国家 赔偿 
法 的 调整 。 而 行政 附带 的 民事 诉讼 则 是 发 生 在 平等 主体 之 间 ,涉及 的 是 民事 法 
律 关系 ,由 民事 法 律 调整 。 

(四 ) 附带 民事 诉讼 中 的 第 三 人 是 与 民事 争议 有 利害 关系 的 人 

行政 附带 民事 诉讼 中 的 第 三 人 是 一 个 较为 复杂 的 问题 。 行 政 诉讼 中 ,第 三 
人 是 与 被 诉 具体 行政 行为 有 法 律 上 利害 关系 的 人 ,这 些 人 可 能 是 公民 .法 人 或 者 
其 他 组 织 ,也 可 能 是 处 于 行政 相对 人 地 位 的 国家 行政 机 关 。 附 带 民 事 诉讼 中 的 
第 三 人 则 是 与 民事 争议 有 利害 关系 的 人 ,一 切 民事 法 律 关 系 的 主体 都 可 能 成 为 
附带 民事 诉讼 中 的 第 三 人 。 需 要 指出 的 是 ,行政 诉讼 中 的 第 三 人 通常 不 存在 有 
独立 请 求 权 的 第 三 人 和 无 独立 请 求 权 的 第 三 人 之 分 ,但 在 行政 附带 民事 诉讼 中 ， 
第 三 人 则 存在 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 和 无 独立 请 求 权 的 第 三 人 的 划分 。 这 种 划 
分 的 实际 意义 在 于 ,行政 诉讼 中 的 第 三 人 对 判决 和 裁定 都 有 上 诉权 ;但 在 附带 民 
事 诉讼 中 ,第 三 人 有 无 上 诉权 则 视 其 有 无 独立 请 求 权 而 定 , 有 独立 请 求 权 的 第 三 
人 方 可 就 民事 裁判 部 分 提起 上 诉 ,无 独立 请 求 权 的 第 三 人 则 无 上 诉权 。 


三 、 行 政 附带 民事 诉讼 的 意义 
《行政 诉讼 法 》 对 行政 附带 民事 诉讼 问题 没有 明确 规定 。 最 高 人 民法 院 《 行 
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政 诉讼 法 司法 解释 ?第 61 条 规定 ,被 告 对 平等 主体 之 间 民 事 争议 所 作 的 裁决 违 
法 ,民事 争议 当事人 要 求人 民法 院 一 并 解决 相关 民事 争议 的 ,人 民法 院 可 以 一 并 
审理 。 行 政 附 带 民事 诉讼 实质 上 是 因 诉 讼 主体 的 同一 ,而 由 人 民法 院 对 案件 进 
行 合并 审理 的 一 项 诉讼 制度 。 因 此 ,行政 附带 民事 诉讼 有 其 存在 的 必要 性 。 
《刑事 诉讼 法 中 明确 规定 了 刑事 附带 民事 诉讼 制度 。 既 然 与 民事 诉讼 差异 较 
大 的 刑事 诉讼 可 以 “附带 ”民事 诉讼 ,那么 行政 诉讼 与 民事 诉讼 性 质 更 为 接近 ， 
从 而 更 应 该 可 以 “附带 ”民事 诉讼 。 

行政 附带 民事 诉讼 制度 的 意义 在 于 : 

(一 ) 节省 当事人 的 诉讼 费用 和 时 间 , 有 利于 维护 当事人 合法 权益 

既然 行政 诉讼 与 附带 民事 诉讼 所 要 解决 的 两 种 性 质 的 争议 具有 相互 关联 
性 ,司法 实践 中 民事 争议 的 解决 往往 要 以 行政 诉讼 确定 的 具体 行政 行为 是 否 合 
法 为 前 提 , 那 么 将 民事 争议 附带 解决 在 行政 诉讼 过 程 中 ,必然 使 诉讼 便捷 ,节省 
当事人 的 诉讼 费用 和 时 间 , 有 利于 维护 当事人 的 合法 权益 。 

(=) 提高 审判 效率 ,节省 诉讼 成 本 

行政 附带 民事 诉讼 将 两 种 诉 合 并 审理 符合 诉讼 经 济 的 原则 ,在 方便 当事人 
的 诉讼 的 同时 ,也 使 得 法 院 能 够 将 诉讼 主体 相同 的 案件 一 次 审结 ,从 而 节省 法 院 
的 诉讼 成 本 ,减少 重复 诉讼 ,提高 审判 效率 。 此 外 ,对 行政 和 民事 相关 联 案件 如 
果 分 别 审理 ,还 可 能 导致 不 同 法 院 或 同一 法 院 对 相应 行政 案件 和 民事 案件 作出 
不 同 裁 羯 ,致使 审判 结果 相互 矛盾 ,从 而 造成 损害 司法 统一 ,损害 国家 司法 裁判 
的 权威 性 和 严肃 性 的 后 果 。 

(三 ) 有 利于 社会 关系 的 稳定 有 序 

如 果 将 与 行政 诉讼 有 关联 的 民事 争议 不 附带 在 行政 诉讼 过 程 中 一 并 审理 ， 
将 使 需要 以 行政 诉讼 结果 为 解决 争议 前 提 的 民事 案件 只 能 搁置 到 行政 诉讼 结案 
后 方 可 处 理 , 且 需 当事人 重新 向 法 院 起 诉 ,这 就 必然 会 使 民事 争议 处 理 汪 后 于 行 
政 诉讼 较 长 一 段 时 间 。 虽 然 行政 诉讼 解决 的 行政 争议 事 关 法 律 是 否 得 到 正确 执 
行 ,行政 机 关 的 具体 行政 行为 是 否 合法 事 关 国家 和 社会 公共 利益 以 及 人 们 正常 
的 生活 和 工作 秩序 能 否 得 到 应 有 的 法 律 保障 ,但 行政 机 关 裁 决 的 民事 纠纷 如 久 
拖 不 决 , 其 涉及 的 权利 义务 关系 长 期 不 能 确定 ,也 同样 可 能 损害 社会 的 安定 和 对 
当事人 的 权利 保护 。 


四 、 行 政 附带 民事 诉讼 的 种 类 
行政 活动 的 复杂 多 样 性 决定 了 行政 争议 的 多 样 性 ,同时 也 决定 了 民事 诉讼 
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与 行政 诉讼 关联 情形 的 多 样 性 。2? 在 司法 实践 中 ,法 院 可 能 遇 到 的 行政 附带 民 
事 诉讼 主要 有 以 下 种 类 : 

(一 ) 行政 诉讼 与 附带 的 民事 诉讼 原告 相同 的 诉讼 

行政 诉讼 与 附带 的 民事 诉讼 原告 相同 的 诉讼 包括 以 下 两 种 情形 :其 一 ,被 诉 
的 行政 机 关 在 对 相对 人 作出 具体 行政 行为 (如 作出 行政 罚 决 定 ) 的 同时 ,决定 相 
对 人 对 被 侵害 人 进行 民事 赔偿 或 向 国家 作出 民事 赔偿 ,相对 人 对 具体 行政 行为 
及 赔偿 决定 均 不 服 的 ,在 提起 行政 诉讼 的 同时 附带 提起 民事 诉讼 。 这 时 行政 诉 
讼 的 原告 同 为 附带 民事 诉讼 的 原告 ,行政 诉讼 的 被 告 却 为 民事 赔偿 的 对 方 当 事 
人 , 即 民 事 赔偿 的 请 求人 。 其 二 ,行政 机 关 应 相对 人 的 请 求 ,对 公民 ,法 人 或 其 他 
组 织 民事 侵权 赔偿 争议 和 权 属 争议 作出 裁决 。 和 争议 一 方 或 双方 对 裁决 不 服 ,在 
提起 行政 诉讼 的 同时 附带 提起 民事 诉讼 。 这 时 ,行政 诉讼 和 附带 民事 诉讼 原告 
均 为 争议 一 方 当事人 ,行政 诉讼 的 被 告 为 作出 裁决 的 行政 机 关 ,而 附带 民事 诉讼 
的 被 告 则 为 争议 的 对 方 当事人 。 在 此 种 情形 下 ,车 争议 一 方 仅 就 行政 机 关 的 裁 
决 提 起 行政 诉讼 ,而 另 一 方 作为 行政 诉讼 第 三 人 ,可 以 提起 附带 民事 诉讼 。 

(=) 行政 诉讼 与 民事 诉讼 的 原告 不 同 ,被 告 也 不 同 的 诉讼 

行政 诉讼 与 民事 诉讼 的 原告 不 同 、 被 告 也 不 同 的 诉讼 有 以 下 三 种 情形 :其 
一 ,行政 机 关 作出 行政 处 罚 决 定 的 同时 ,裁决 被 处 罚 人 向 权利 受 侵 害 人 进行 民事 
赔偿 ,被 处 罚 人 提起 行政 诉讼 ,权利 受 侵害 人 被 列 为 行政 诉讼 第 三 人 后 提出 提高 
赔偿 数额 或 改变 赔偿 方式 的 附带 民事 诉讼 。 此 种 情形 下 ,行政 诉讼 的 原告 为 被 
处 罚 人 ,行政 诉讼 的 被 告 为 作出 行政 处 罚 裁决 的 行政 机 关 , 而 附带 民事 诉讼 的 原 
告 为 权利 受 侵害 人 ,被 告 为 被 处 罚 人 。 其 二 ,行政 机 关 作 出 具体 行政 行为 的 同 
时 ,责令 其 行为 导致 了 国家 利益 损害 的 相对 人 向 国家 作出 相应 赔偿 ,相对 人 仅 就 
上 其 体 行政 行为 向 法 院 提 起 诉讼 , 且 拒 绝 交付 行政 机 关 确 定 的 赔偿 金 。 这 种 情形 
下 ,如 果 行 政 机 关 代表 国家 提起 附带 民事 诉讼 ,行政 诉讼 和 附带 民事 诉讼 的 原 、 
被 告 就 会 发 生 易 位 ,行政 诉讼 的 原告 为 相对 人 ,被 告 为 行政 机 关 , 民 事 诉 讼 的 原 
告 为 行政 机 关 ,被 告 为 相对 人 。 其 三 ,行政 机 关 裁 决 公民 .法 人 或 其 他 组 织 之 间 
的 民事 权 属 争 放 ,争议 一 方 不 服 , 向 法 院 提起 行政 诉讼 ,争议 另 一 方 不 愿 作为 第 
三 人 参加 诉讼 而 作为 附带 民事 诉讼 中 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 向 法 院 提 起 附带 民 
事 诉讼 。 在 此 情形 下 ,行政 诉讼 的 原告 为 争议 的 一 方 ,行政 诉讼 的 被 告 为 行政 机 
关 。 而 附带 民事 诉讼 的 原告 为 争议 的 另 一 方 ,附带 民事 诉讼 的 被 告 为 行政 诉讼 
的 原告 。 





中 ”参见 薛 刚 疲 ;《 变 迁 时 代 的 行政 法 思考 》, 学 苑 出 版 社 2002 年 版 ,第 350 页 。 该 书 作者 将 行政 附 
带 民事 诉讼 分 为 以 民事 争议 为 主 , 行 政 争议 为 辅 和 以 行政 争议 为 主 , 民 事 争 议 为 辅 两 种 最 常见 的 类 型 。 
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五 、 行 政 诉 讼 附带 民事 诉讼 的 条 件 


1. 行政 诉讼 案件 已 经 成 立 。 附 带 民事 诉讼 处 于 从 属地 位 ,依赖 于 行政 诉讼 
的 成 立 。 行政 诉 讼 的 原告 在 提起 行政 诉讼 的 同时 可 以 一 并 提起 附带 民事 诉讼 ， 
法 院 经 审查 ,裁定 对 行政 诉讼 不 予 受 理 的 ,对 民事 诉讼 自然 也 不 予 受理 。 人 民法 
院 不 受理 行政 诉讼 或 不 受理 附带 民事 诉讼 时 , 当事人 可 向 人 民法 院 提 起 单独 的 
民事 诉讼 ,人 民法 院 可 视 情 况 决定 是 否 受 理 。 因 此 ,行政 诉讼 的 成 立 是 附带 民事 
诉讼 的 前 提 条 件 。 

2. 行政 机 关 的 具体 行政 行为 引起 了 两 种 不 同性 质 的 争议 。 一 方面 ,引起 了 
当事人 对 具体 行政 行为 不 服 ; 另 一 方面 ,引起 了 新 民事 纠纷 或 者 对 业已 存在 的 民 
事 关 系 发 生 影响 ,从 而 形成 两 种 不 同性 质 、 彼 此 关联 的 争议 。 

3. 两 个 分 属于 不 同 诉 讼 系列 的 诉讼 请 求 之 间 具 有 内 在 关联 性 。 这 里 有 两 
种 情形 :一 是 同一 具体 行政 行为 引起 了 行政 和 民事 两 个 不 同 的 争议 和 纠纷 ,二 是 
民事 纠纷 的 解决 必须 以 行政 争议 的 解决 为 前 提 。 

4. 附带 民事 诉讼 的 请 求 应 当 在 行政 诉讼 过 程 中 提出 。 行政 诉 讼 开始 后 , 原 
告 . 附 带 民事 诉讼 中 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 或 被 告 可 以 提出 附带 民事 诉讼 的 请 
求 , 是 否 受 理由 人 民法 院 裁 定 。 行 政 附带 民事 诉讼 ,可 以 在 行政 诉讼 提起 时 同时 
提起 ,也 可 以 在 行政 诉讼 开始 后 ,审理 终结 前 的 任何 阶段 提起 。 但 是 如 果 行 政 诉 
讼 程序 已 经 终结 , 则 附带 诉讼 就 失去 了 意义 。 这 时 当事人 就 只 能 就 民事 纠纷 部 
分 ,提起 一 个 独立 的 民事 诉讼 请 求 。 

5. 行政 诉讼 案件 与 附带 民事 诉讼 案件 属于 同一 人 民法 院 管辖 。 不 属 同一 
人 民法 院 管辖 时 ,附带 民事 诉讼 应 当 由 它们 共同 的 上 级 人 民法 院 指定 管辖 。 


第 二 节 ”行政 附带 民事 诉讼 的 审理 与 裁判 


一 、 行 政 附带 民事 诉讼 的 审理 


(一 ) 起 诉 与 受理 

行政 诉讼 的 原告 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提起 附带 民事 诉讼 ,法 院 经 审 
查 ,裁定 对 行政 诉 诊 不 予 受理 的 ,自然 也 不 受理 民事 诉讼 部 分 。 法 院 也 可 以 决定 
只 受理 行政 诉讼 ,而 对 附带 民事 诉讼 不 予 受理 。 

行政 诉讼 开始 后 ,原告 在 起 诉 时 未 提出 附带 民事 诉讼 请 求 的 ,其 他 民事 争议 
当事人 ,包括 原告 .第 三 人 或 被 告 ,还 可 提出 附带 民事 诉讼 的 请 求 ,是 否 受 理由 法 
院 裁 定 。 

(=) 行政 附带 民事 诉讼 的 审理 

行政 诉讼 附带 民事 诉讼 的 审理 规则 ,目前 无 法 律 的 明确 规定 。 从 法 理 上 讲 ， 
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行政 附带 民事 诉讼 案件 的 审理 既 应 适用 行政 诉讼 程序 ,也 需 适 用 民事 诉讼 程序 ， 
法 院 在 审理 过 程 中 应 当 区 别 两 种 不 同 案件 的 性 质 , 把 握 不 同 的 程序 的 运用 。 

1. 法 院 在 审理 过 程 中 应 当 区 分 两 种 诉讼 ,分 别 适 用 不 同 的 程序 。 两 种 程序 
的 区 别 在 于 : (1) 举证 责任 不 同 。 行 政 诉 讼 的 举证 责任 主要 由 被 诉 行政 机 关 承 
担 ,而 附带 民事 诉讼 的 举证 责任 平均 分 担 ,实行 谁 主张 . 谁 举证 的 规则 ,双方 当 事 
人 都 有 义务 为 自己 的 主张 举证 。 为 避免 在 审理 过 程 中 举证 责任 的 亲 乱 以 及 审查 
证 据 的 混淆 ,行政 附带 民事 诉讼 应 当 遵 循 先行 政 . 后 民事 的 程序 规则 。 法 庭 调查 
阶段 在 审查 具体 行政 行为 的 证 据 时 ,应 由 行政 机 关 举 证 ,并 由 各 方 质证 ;而 在 审 
查 民事 争议 的 证 据 时 ,由 争议 双方 分 别 举证 、 质 证 。(2) 行政 诉讼 的 被 告 不 可 提 
出 反诉 ,附带 民事 的 被 告 则 可 以 提出 反诉 。(3) 依 现 行 法 律 规定 ,行政 诉讼 不 适 
用 调解 ,附带 民事 诉讼 部 分 则 可 以 在 法 庭 主 持 下 调解 。 民 事 诉讼 双方 当事人 其 
至 可 以 在 案外 和 解 。 

2. 行政 附带 民事 诉讼 在 审理 过 程 中 应 当 遵 循 以 下 原则 :(1) 法 院 坚持 对 两 
种 诉讼 的 不 同 审 查 权限 。 行政 诉讼 限于 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 ;而 对 附带 
民事 诉讼 部 分 的 审理 ,法 院 可 以 对 当事人 民事 行为 全 面 进 行 审查 ,包括 当事人 行 
为 的 合法 性 和 合理 性 ,并 依 职 权 作 出 相应 裁判 。(2) 行政 附带 民事 诉讼 的 提起 ， 
必须 既 符合 行政 诉讼 的 起 诉 条 件 , 又 符合 民事 诉讼 的 起 诉 条 件 。(3) 实行 “ 先 
行政 后 民事 ”的 审理 顺序 。 由 于 民事 争议 的 解决 以 行政 争议 的 解决 为 前 提 条 
件 , 因 此 先行 政 后 民事 是 一 个 基本 程序 。(4) 对 于 行政 诉讼 ,应当 按照 行政 诉讼 
的 原则 和 程序 规定 进行 。 对 于 民事 诉讼 , 则 按照 民事 诉讼 的 原则 和 程序 规定 
进行 。 





二 、 行政 附带 民事 诉讼 的 裁判 


行政 附带 民事 诉讼 ,是 以 行政 诉讼 为 主诉 、 以 民事 诉讼 为 附 诉 的 诉讼 制度 ， 
民事 诉讼 的 裁判 应 以 行政 诉讼 裁判 为 前 提 , 行 政 诉讼 的 裁判 也 应 顾及 民事 诉讼 
的 裁判 。 

(一 ) 行政 附带 民事 诉讼 过 程 中 ,法 院 可 裁定 驳回 民事 诉讼 ,也 可 栽 定 准许 
民事 调解 

当 行 政 附带 民事 诉讼 被 法 院 受 理 后 ,在 审理 过 程 中 发 现 该 民事 诉讼 与 行政 
诉讼 并 无 关联 ,人 民法 院 应 作出 驳回 附带 的 民事 诉讼 的 裁定 。 当 法 庭 通 过 调解 ， 
双方 当事人 就 行政 附带 民事 诉讼 中 的 附带 民事 争议 达成 一 致 后 ,法 院 可 作出 准 
许 调解 的 裁定 。 

(=) 行政 附带 民事 诉讼 可 一 并 裁判 

行政 附带 民事 诉讼 制度 设置 的 目的 ,主要 是 为 了 减少 诉讼 ,降低 当事人 的 诉 
讼 成 本 ,提高 审判 效率 ,避免 法 院 作 出 相互 矛盾 的 裁判 。 因 此 ,行政 附带 民事 诉 
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讼 原则 上 应 当 一 并 作出 裁判 。 行 政 附带 民事 诉讼 的 裁判 一 并 作出 后 ,应 送 达 各 
方 当 事 人 ,并 告知 不 同 当事人 是 否 享有 上 诉权 。 

在 行政 诉讼 的 一 审 中 没有 提起 附带 民事 诉讼 的 ,二 审 中 一 般 不 宜 再 提起 。 
因为 二 审 审理 过 程 中 再 提出 附带 民事 诉讼 会 引起 审 级 上 的 混乱 。 此 种 情形 出 现 
后 ,法 院 应 告知 起 诉 人 另行 起 诉 。 

(三 ) 对 主诉 行政 诉讼 部 分 可 以 先行 裁判 

行政 附带 民事 诉讼 的 民事 诉讼 判决 以 行政 判决 为 前 提 , 若 遇 民 事 诉 讼 部 分 
涉及 案情 复杂 ,一 并 作出 裁判 可 能 超过 法 律 规定 的 审结 期 限时 ,法 院 可 就 主诉 行 
政 诉讼 部 分 先行 判决 , 待 民事 诉讼 案情 查 明 后 ,再 作出 民事 判决 。 


一 、 行 政 赔偿 的 概念 和 特征 


行政 赔偿 ,是 指 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 的 过 程 中 侵犯 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 并 造成 损害 ,由 国家 承担 赔偿 责任 的 制度 。 

首先 ,行政 赔偿 中 的 侵权 行为 主体 是 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 。 这 种 侵 
权 行为 主体 的 特定 性 ,是 行政 赔偿 区 别 于 其 他 赔偿 的 主要 根据 。 正 是 由 于 侵权 
行为 主体 的 特定 性 ,使 得 行政 赔偿 在 赔偿 构成 要 件 、 归 责 原则 以 及 赔偿 范围 等 方 
面 区 别 于 民事 赔偿 ,而 在 赔偿 请 求人 .赔偿 义务 机 关 以 及 赔偿 程序 等 方面 区 别 于 
司法 赔偿 。 

其 次 ,行政 赔偿 是 对 行政 过 程 中 的 国家 侵权 行为 造成 的 损害 所 给 予 的 赔偿 ， 
也 就 是 说 ,行政 赔偿 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 的 行为 引起 的 。 行 
政 过 程 中 的 国家 侵权 行为 形式 多 种 多 样 , 既 包括 违法 行使 职权 所 实施 的 法 律 行 
为 .事实 行为 ,也 包括 因 执 行 行政 职务 提供 机 会 而 实施 的 侵权 行为 ,还 包括 仅 在 
表面 上 与 执行 行政 职务 有 关 的 侵权 行为 ,这 些 侵 权 行 为 都 可 能 引起 行政 赔偿 。 

再 次 ,行政 赔偿 的 请 求人 是 其 合法 权益 受到 侵权 行为 损害 的 公民 、 法 人 和 其 
他 组 织 。 这 里 应 当 注 意 的 是 :行政 赔偿 请 求人 是 作为 行政 相对 人 的 公民 、 法 人 和 和 
其 他 组 织 , 但 不 局 限于 具体 行政 行为 所 指向 的 对 象 ;行政 赔偿 请 求人 必须 是 受到 
损害 的 人 ,无 损害 就 谈 不 上 赔偿 ;此 外 ,请 求人 受到 损害 的 权益 应 是 合法 权益 , 违 
法 权益 不 受 法 律 保护 。 

最 后 ,行政 赔偿 的 责任 主体 为 国家 ,但 行政 赔偿 义务 机 关 为 致 害 的 行政 机 
关 。 国 家 作为 行政 赔偿 的 责任 主体 是 由 国家 与 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 关系 所 
决定 的 。 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 是 代表 国家 ,以 国家 的 名 义 实 施行 政 管理 的 , 因 
而 无 论 是 合法 的 行为 还 是 违法 的 行为 ,其 法 律 后 果 都 归属 于 国家 ,其 侵权 行为 造 
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成 的 损害 要 由 国家 承担 赔偿 责任 。2 赔偿 费用 由 国库 支出 , 列 人 各 级 政府 财政 。 
至 于 具体 的 赔偿 事务 ,如 收集 证 据 ,确定 是 否 赔偿 和 赔偿 数额 ,出庭 应 诉 ,决定 是 
否 与 受害 人 和 解 ,以 及 最 后 支付 赔偿 金 等 ,都 是 由 行政 赔偿 义务 机 关 完 成 。 


二 、 行 政 赔偿 与 相关 概念 的 区 别 


为 了 更 好 地 把 握 行政 赔偿 的 概念 和 特征 ,有 必要 将 它 与 相关 概念 加 以 比较 
分 析 , 以 明确 其 界限 。 

(一 ) 行政 赔偿 与 民事 赔偿 

行政 赔偿 是 从 民事 赔偿 发 展 而 来 的 ,两 者 有 许多 相通 之 处 ,如 都 是 对 受 损 权 
益 的 恢复 和 补救 等 。 但 由 于 各 国 在 国家 赔偿 具体 制度 的 设计 与 操作 上 各 不 相 
Ve] ,因而 行政 赔偿 与 民事 赔偿 的 关系 比较 复杂 。 例 如 在 美国 ,行政 赔偿 无 论 在 归 
责 原则 还 是 在 诉讼 程序 以 及 赔偿 范围 等 方面 都 与 民事 赔偿 基本 相同 ;而 在 法 国 ， 
二 者 间 则 存在 很 大 差别 ,行政 赔偿 是 独立 的 法 律 制 度 , 其 法 律 原则 由 判例 产生 ， 
不 适用 民事 赔偿 的 规定 。 

在 我 国 , 行 政 赔偿 是 独立 于 民事 赔偿 的 一 种 国家 赔偿 法 律 制 度 @, 二 者 间 在 
在 一 定 区 别 , 具 体 表现 在 :(1) 赔偿 主体 不 同 。 行 政 赔偿 的 责任 主体 是 国家 ,但 
具体 的 赔偿 义务 则 由 法 定 的 赔偿 义务 机 关 履 行 ; 而 民事 赔偿 的 主体 是 民事 主体 ， 
赔偿 主体 与 赔偿 义务 人 通常 是 一 致 的 。(2) 赔偿 发 生 的 基础 不 同 。 行 政 赔偿 发 
生 在 行政 权力 的 运作 过 程 中 ,由 国家 侵权 行为 引起 ;而 民事 赔偿 则 由 民事 侵权 行 
为 引起 ,发 生 在 民事 活动 中 ,与 公共 权力 的 运作 无 关 。(3) 赔偿 的 妇 责 原则 不 
间 。 行 政 赔偿 的 归 责 原则 主要 是 违法 原则 @; 而 民事 赔偿 的 归 责 原则 主要 是 过 
错 原则 ,并 以 无 过 错 责 任 原则 和 公平 责任 原则 作为 补充 。(4) 赔偿 的 程序 不 同 。 
在 提起 行政 赔偿 诉讼 之 前 , 除 在 行政 诉讼 和 行政 复议 中 一 并 提起 行政 赔偿 请 求 
外 ,如果 单 独 提出 赔偿 请 求 ,请 求人 应 向 赔偿 义务 机 关 提 出 赔偿 请 求 , 即 实行 赔 
偿 义 务 机 关 先 行 处 理 前 置 原则 ,不 经 该 处 理 程序 ,法 院 不 予 受理 。 而 民事 赔偿 
中 ,受害 人 可 直接 向 法 院 提 出 赔偿 请 求 ,无 须 经 过 任何 法 定 前 置 程序 。 此 外 ,二 
者 的 证 据 规则 亦 有 不 同 ,行政 赔偿 一 般 实 行 “初步 证 明 规则 ”@; 而 民事 赔偿 诉讼 





@ ”国家 赔偿 责任 的 产生 经 历 了 “公务 员 个 人 责任 " “代位 责任 "和 * 国 家 责任 "三 个 发 展 阶段 。 参 
阁 黄 杰 :《 国 家 赔偿 法 释义 与 讲座 》, 中 国人 民 公 安 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 94 一 98 页 。 

@ 在 我 国 《行政 诉讼 法 》 颁 行 乃 至 《国家 赔偿 法 》 颁 行 之 前 ,往往 适用 《民法 通则 》 第 121 条 之 规定 。 
依 当时 的 立法 则 是 将 国家 赔偿 责任 视 为 民事 责任 的 一 种 。 但 自 《 行 政 诉讼 法 》 尤 其 是 《国家 赔偿 法 》 实 施 
以 后 ,这 种 行政 赔偿 与 民事 赔偿 的 区 别 越 来 越 明显 。 行 政 赔偿 责任 最 终 从 民事 责任 中 分 离 出 来 。 

图 参见 2010 年 修订 的 《国家 赔偿 法 》 第 3 条 和 第 4 条。 

© 所 谓 "初步 证 明 规 则 ”, 是 指 赔偿 请 求人 首先 要 证 明 损 害 已 经 发 生 , 并 且 该 损害 是 由 国家 机 关 及 
其 工作 人 员 的 违法 行为 所 引起 的 ,从 而 将 证 明 资 任 转移 给 被 告 ,被告 ( 国家 机 关 ) 要 证 明 自 己 并 未 实施 引 
起 损害 的 行为 或 该 行为 并 无 违法 情形 。 和 否则 ,就 要 承担 赔偿 责任 。 
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则 实行 “ 谁 主张 , 谁 举 证 ”的 证 据 规则 。(5) 赔偿 的 范围 不 同 。 行 政 赔偿 对 财产 
权 损 害 的 赔偿 以 直接 损失 为 限 ,不 包括 间接 损失 ;而 民事 赔偿 的 范围 既 包 括 直接 
损失 ,也 包括 间接 损失 。(6) 赔偿 的 方式 不 同 。 行 政 赔偿 以 文 付 赔 偿 金 为 主要 
赔偿 方式 ;而 民事 赔偿 可 同时 采取 金钱 赔偿 方式 以 及 恢复 原状 、 返 还 财产 等 方 
式 , 其 方式 不 分 主 次 。 

(=) 行政 赔偿 与 行政 补偿 

行政 补偿 ,是 指 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 , 因 其 合法 行为 给 
相对 人 造成 特别 的 损失 ,国家 予以 补偿 的 制度 。 行 政 赔偿 与 行政 补偿 虽然 都 是 
对 在 国家 行政 权力 运作 过 程 中 受 特别 损害 的 相对 人 的 补 数 ,但 两 者 有 根本 区 别 ， 
有 具体 表现 在 :(1) 两 者 发 生 的 基础 不 同 。 行政 赔 偿 主 要 是 由 国家 行政 机 关 及 其 
工作 人 员 的 违法 行为 所 引起 ,以 违法 为 前 提 ; 而 行政 补偿 则 由 行政 机 关 及 其 工作 
人 员 的 合法 行为 所 引起 ,不 以 违法 为 前 提 。(2) 两 者 的 性 质 不 同 。 行 政 赔偿 是 
国家 对 其 违法 行为 承担 的 一 种 法 律 责任 ,其 目的 是 恢复 到 合法 行为 所 应 有 的 状 
态 ; 而 行政 补偿 则 是 一 种 非 违法 责任 , 旦 以 法 律 明 确 规定 为 限 ,其 日 的 是 为 因 国 
家 、 社 会 或 公共 利益 而 遭受 特别 损失 的 相对 人 提供 补救 ,以 体现 出 公平 负担 的 精 
神 。(3) 两 者 发 生 的 时 间 不 同 。 行 政 赔偿 发 生 在 损害 产生 之 后 ,行政 相对 人 不 
能 在 损害 发 生 之 前 请 求 赔偿 ,而 只 能 就 现实 的 .已 经 发 生 的 损害 请 求 赔偿 ;而 行 
政 补 偿 则 可 发 生 在 损害 产生 之 前 ,并 由 法 律 直接 规定 (如 土地 征用 补偿 )。 
(4) 两 者 补救 的 范围 不 同 。 在 我 国 ,行政 赔偿 虽然 不 适用 民事 赔偿 的 等 价 原 
则 ,只 赔偿 直接 损失 ,而 且 主 要 是 物质 损失 ,但 仍 比 行政 补偿 范围 要 宽 ; 行 政 补偿 
一 般 以 直接 规定 的 损失 为 限 ,而 且 在 许多 情况 下 ,法 律 规定 的 补偿 往往 小 于 直接 
损失 额 。 在 我 国 颁布 的 有 关 单 行 法 律 法规 中 往往 只 规定 所 谓 “ 适 当 补 偿 ”, 至 
于 何 为 "适当 ”, 则 缺乏 具体 规定 ,但 往往 不 是 足 额 补偿 或 者 完全 补偿 ,只 是 “ 适 
当 "补偿 而 已 。 这 样 通常 会 给 补偿 机 关 太 大 的 解释 空间 和 裁量 余地 。 

(2) 行政 赔偿 与 行政 诉讼 

行政 赔偿 与 行政 诉讼 都 是 对 相对 人 的 法 律 救 济 ,包含 着 对 行政 的 监督 , 旦 二 
者 在 行政 救济 制度 上 起 着 相互 补充 的 作用 ,二 者 不 可 相互 取代 。 尽 管 二 者 存在 
许多 联系 ,但 二 者 毕 竞 属于 不 同 的 法 律 救济 制度 ,其 区 别 主 要 表现 在 :(1) 两 者 
的 标的 和 性 质 不 同 。 行 政 诉讼 的 标的 是 具体 行政 行为 自身 ,诉讼 围绕 着 具体 行 
政 行为 的 合法 性 展开 。 从 本 质 上 说 ,行政 诉讼 是 一 种 纠正 违法 行政 之 诉 , 通 过 撤 
销 违法 的 具体 行政 行为 对 相对 人 因 之 而 遭受 的 合法 权益 之 损害 予以 救济 , 它 解 
次 的 是 具体 行政 行为 的 效力 是 否 存在 ,是 否 对 相对 人 具有 法 律 上 的 拘束 力 的 问 
题 。 而 行政 赔偿 的 标的 是 侵权 损害 事实 ,赔偿 程序 围绕 着 侵权 事实 是 否 存在 这 
一 内 容 展开 。 从 本 质 上 说 ,行政 赔偿 是 一 种 损害 救济 途径 ,通过 支付 赔偿 金 等 方 
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式 , 使 受害 的 相对 人 的 合法 权益 得 到 恢复 .2 (2) 两 者 的 受 案 范 围 不 同 。《 行 政 
诉讼 法 》 与 《国家 赔偿 法 》 分 别 对 二 者 的 受 案 范围 作 了 规定 。 总 的 来 讲 ,行政 赔 
偿 的 范围 要 宽 于 行政 诉讼 的 范围 ,行政 诉讼 的 范围 只 限于 具体 行政 行为 ,而 行政 
赔偿 的 范围 既 包 括 具体 行政 行为 ,又 包括 事实 行为 。(3) 两 者 适用 的 程序 不 同 。 
行政 赔偿 虽然 在 总 体 上 适用 行政 诉讼 程序 ,但 也 存在 一 些 例 外 。 第 一 ,单独 提起 
行政 赔偿 诉讼 要 实行 行政 处 理 前 置 原则 ;第 二 ,行政 赔偿 诉讼 可 适用 “调解 ”; 第 
三 ,行政 赔偿 诉讼 实行 “初步 证 明 规 则 ”等 。 

(四 ) 行政 赔偿 与 司法 赔偿 

司法 赔偿 ,是 指 国家 司法 机 关 及 其 工作 入 员 行 使 职权 ,侵犯 公民 ,法 人 或 其 
他 组 织 的 合法 权益 并 造成 损害 ,由 国家 承担 赔偿 责任 的 制度 .8 行政 赔偿 与 司 
法 赔偿 同属 于 国家 赔偿 的 组 成 部 分 ,在 许多 方面 存在 一 致 性 ,如 赔偿 的 损害 范 
围 . 赔 偿 的 计算 标准 .赔偿 的 主体 都 为 国家 等 。 但 两 者 仍 存 在 着 许多 区 别 ; 
(1) 两 者 的 侵权 行为 主体 不 同 。 行 政 赔 偿 的 侵权 行为 主体 表现 为 国家 行政 机 
关 及 其 工作 人 员 ,另外 还 包括 法 律 .法 规 授权 的 组 织 及 其 工作 人 员 , 受 委托 的 组 
织 及 其 工作 人 员 等 。 而 在 司法 赔偿 中 ,侵权 行为 主体 表现 为 行使 司法 职能 的 国 
家 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 以 及 军队 的 保卫 部 门 .国家 检察 机 关 、 国 家 审判 机 关 、 
看守 所、 监狱 管理 机 关 及 在 上 述 机 关 工 作 的 人 员 。(2) 两 者 发 生 的 基础 不 同 。 
行政 赔偿 发 生 在 行政 管理 活动 中 ,由 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 所 引 
起 。 而 司法 赔偿 则 是 发 生 在 司法 活动 中 ,由 司法 侵权 行为 所 引起 。 具 体言 之 ,是 
以 司法 机 关 及 其 工作 人 员 在 刑事 诉讼 中 行使 侦查 权 、 检 察 权 、 审 判 权 、 监 狱 管 理 
权 , 以 及 在 民事 、 行 政审 判 中 人 民法 院 采取 强制 措施 、 保 全 措施 或 执行 措施 所 引 
E. (3) 两 者 的 归 责 原则 不 完全 相同 。 行 政 赔偿 主要 采取 违法 归 责 原则 ,以 
行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 致 害 行为 违法 为 前 提 ; 而 司法 赔偿 则 主要 适用 结果 责 
任 原则 。 如 一 审 人 民法 院 判决 被 告 无 罪 , 即 使 人 民 检 察 院 对 该 被 告 的 逮捕 决定 
在 实体 上 和 程序 上 都 不 违法 ,国家 对 该 无 束 公 民 仍 应 予 赔偿 。(4) 两 者 的 追偿 
条 件 不 同 。 行 政 赔偿 中 追偿 的 条 件 是 行政 工作 人 员 或 者 受 委 托 的 组 织 . 个 人 有 
RE BACK ,采用 的 是 主观 标准 。 而 在 司法 赔偿 中 ,追偿 的 条 件 是 司法 人 员 
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© 司法 赔偿 不 仅 包括 对 刑事 追诉 审判 侵权 行为 的 赔偿 ,还 包括 对 在 民事 审判 .行政 审判 中 因 司 法 
强制 措施 .保全 措施 ,执行 措施 失当 所 造成 的 损害 的 赔偿 。 但 刑事 赔偿 是 司法 赔偿 的 核心 内 容 。 我 国 《 国 
家 赔偿 法 》 第 三 章 以 3 节 的 篇 幅 专 门 规定 了 刑事 赔偿 范围 .赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 、 赔 偿 程 序 。 另 
外 ,在 第 五 章 第 38 条 又 规定 了 人 民法 院 在 民事 诉讼 ,行政 激 讼 中 因 司 法 强制 措施 、 保 全 措施 .执行 措施 失 
当 而 发 生 的 国家 赔偿 范围 。 

图 ”也 有 学 者 认为 ,国家 赔偿 法 明确 地 将 法 院 在 民事 行政 审判 中 的 误 裁 、 误 判 行为 排除 在 司法 赔偿 
的 范围 之 外 。 见 胡 建 森 :《 行 政法 学 (第 二 版 ) ,法 律 出 版 社 2003 年 版 ,第 475 TH, 我 们 认为 这 种 理解 存 
在 偏差 。 应 该 说 ,法 律 非但 没有 排除 ,而 是 很 明确 地 将 其 纳 人 到 司法 赔偿 中 。 见 我 国 《国家 赔偿 法 ) 第 五 
章 第 38 条 之 规定 。 
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KAMME BITR ARRIAK DEARA ,或 违法 使 用 武器 R, BK 
在 审理 案件 中 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞 浆 、 枉 法 裁判 行为 ,采用 的 主要 是 客观 标准 。 
(5) 两 者 的 程序 不 同 。 行政 赔偿 与 司法 赔偿 适用 完全 不 同 的 程序 。 行 政 赔偿 最 
终 可 以 通过 诉讼 途径 解决 ;而 司法 赔偿 则 是 通过 非 诉讼 途径 进行 的 了 ,这 主要 是 
由 我 国 的 公 、 检 .法 三 机 关 在 刑事 诉讼 中 的 权力 分 工 和 相互 制约 的 机 制 所 决 
定 的 。 


第 二 节 ”我国 国 家 赔偿 制度 的 历史 发 展 


1949 年 ,新 中 国 成 立 之 后 ,我 国 开 始 了 建立 社会 主义 国家 赔偿 法 的 艰苦 历 
程 。 从 立法 上 看 ,新 中 国 最 早 规定 国家 赔偿 内 容 的 当 属 1954 年 1 月 的 《海港 管 
理 暂 行 条 例 》。 该 条 例 第 20 条 规定 :“ 洪 务 局 如 无 任何 法 令 根据 ,擅自 下 令 禁 上 上 
船舶 离 港 ,船舶 得 向 港务 局 要 求 赔偿 由 于 禁止 离 港 所 受 之 直接 损失 ,并 得 保留 对 
港务 局 之 起 诉权 。”1954 年 9 月 ,第 一 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 通 过 了 新 中 国 第 
一 部 竺 法 一 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》, 即 《五 四 宪法 》。 该 《宪法 》 第 97 条 对 国 
家 赔偿 作 了 原则 性 规定 :中 华人 民 共 和 国 公 民 对 于 任何 违法 失职 的 国家 机 关 
工作 人 员 , 有 向 各 级 国家 机 关 提 出 书面 控告 或 口头 控告 的 权利 。 由 于 国家 机 关 
工作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ,有 取得 赔偿 的 权利 。”1957 年 以 后 ,由 
于 受 “ 左 "的 路 线 的 影响 ,特别 是 在 “文化 大 革命 ”期间 , 我 国 的 整个 法 制 建 设 遭 
到 破坏 ,国家 赔偿 制度 被 否定 。 第 二 部 宪法 , 即 《 七 五 宪法 》, 完 全 没有 规定 国家 
赔偿 制度 ;第 三 部 完 法 , 即 《七 八 宪 法 》, 该 法 昌 在 “文化 大 革命 "以 后 颁布 ,但 也 
没有 涉及 国家 赔偿 问题 ,其 他 的 法 律 ,法规 更 无 国家 赔偿 的 内 容 。 直 到 党 的 十 一 
届 三 中 全 会 以 后 ,国家 进行 拨乱反正 ,逐步 恢复 和 发 展 民主 与 法 制 ,人 们 才 又 重 
新 关注 国家 赔偿 问题 。1982 年 12 月 4 日 ,第 五 届 全 国人 大 第 五 次 会 议 通过 的 
现行 《宪法 》, 再 次 重申 了 国家 赔偿 原则 。 该 法 第 41 条 第 3 款 规定 ;“ 由 于 国家 
机 关 和 国家 工作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ,有 依照 法 律 规定 取得 赔偿 
的 权利 。 这 一 规定 为 其 后 专门 的 国家 赔偿 立法 提供 了 直接 的 宪法 根据 , 则 时 也 
为 专门 的 国家 赔偿 立法 提出 了 立法 任务 。 

其 后 不 久 , 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 





中 按照 我 国 《国家 赔偿 法 ) 第 三 章 第 三 节 的 规定 ,刑事 赔偿 案件 先 由 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 ,赔偿 
义务 机 关 生 期 不 子 赔 偿 或 者 赔偿 请 求人 对 赔偿 数额 有 异议 的 ,赔偿 请 求人 可 以 向 其 上 一 级 机 关 申 请 复议 
(赔偿 义务 机 关 如 果 是 人 民法 院 的 ,赔偿 请 求人 可 以 向 其 上 一 级 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 申请 作出 赔偿 决 
定 )。 赔 偿 请 求人 不 服 复议 决定 的 或 复议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ,可 以 向 复议 机 关 所 在 地 的 间 级 人 民法 院 
赔偿 委员 会 申请 作出 赔偿 决定 。 赔 偿 委 员 会 作出 的 赔偿 决定 ,是 发 生 法 律 效力 的 决定 ,必须 执行 。 由 此 
可 以 看 出 它 与 行政 赔偿 的 程序 有 较 大 差异 。 具 体 可 以 参见 《国家 赔偿 法 》 第 三 章 第 三 节 之 规定 。 
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国民 事 诉 讼 法 (试行 )》。 该 法 第 3 条 第 2 款 规 定 ; 法 律 规定 由 人 民法 院 审 理 的 
行政 案件 ,适用 本 法 。 由 于 行政 案件 包含 着 行政 赔偿 案件 ,所 以 法 院 在 审理 行 
政 案 件 时 ,可 以 适用 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉 讼 法 (试行 )》。 从 理论 上 说 ,这 一 
规定 虽然 有 其 局 限 性 ,但 它 毕竟 首次 为 公民 行使 行政 赔偿 请 求 权 提供 了 程序 上 
的 法 律 依据 和 保障 。 

为 具体 落实 宪法 的 原则 精神 ,1986 年 4 月 ,第 六 届 全 国人 大 第 四 次 会 议 审 
议 通过 的 《中华 人民 共和 国民 法 通则 》 对 国家 赔偿 问题 作 了 较为 明确 的 规定 。 
《民法 通则 》 第 121 条 规定 :“ 国 家 机 关 或 者 国家 机 关 工 作 人 员 在 执行 职务 中 , 侵 
犯 公民 .法 人 的 合法 权益 造成 损害 的 ,应 当 承 担 民事 责任 。” 尽 管 该 法 将 国家 公 
权力 行为 的 赔偿 等 同 于 一 艇 民事 行 为 赔偿 ,但 对 于 建立 我 国 的 国家 赔偿 法 律 制 
度 仍然 具有 重要 意义 。 因 为 它 为 受害 人 提出 国家 赔偿 请 求 提供 了 实体 法 上 的 


依据 。 
此 后 ,我 国 陆 续 制定 的 《治安 管理 处 罚 条 例 》《 海 关 法 》 等 都 涉及 了 国家 赔 
偿 的 问题 。 


1989 年 4 月 通过 的 《4 中华 人民 共和 国 行政 诉讼 法 》 对 于 建立 我 国 国家 赔偿 
制度 具有 特别 重大 的 意义 ,因为 它 用 专 章 规定 了 行政 机 关 的 “侵权 赔偿 责任 ”， 
对 行政 赔偿 责任 的 主体 、 承 担 赔偿 责任 的 条 件 、 赔 偿 义 务 机 关 、 赔 偿 程 序 ,赔偿 经 
费 等 问题 都 作 了 规定 ,这 标志 着 我 国 的 国家 赔偿 制度 在 立法 上 已 经 初 具 规模 。 
但 是 ,该 法 毕竟 不 是 专门 的 国家 赔偿 法 律 ,其 相应 规定 都 很 简单 ,没有 形成 一 个 
完整 的 国家 赔偿 体系 ,难以 实际 运作 。 

1994 年 5 月 12 日 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 七 次 会 议 正 式 通过 《中 华人 民 
共和 国 国家 赔偿 法 》, 该 法 于 1995 年 1 月 1 日 起 施行 。《 国 家 赔偿 法 》 的 通过 和 
实施 ,标志 着 我 国 国家 赔偿 制度 正式 建立 。 

《国家 赔偿 法 》 实 施 以 来 ,行政 机 关 .司法 机 关 依法 处 理 了 -大 批 国家 赔偿 
案件 。 总 的 看 ,取得 了 很 好 的 效果 。 据 有 关 资 料 显示 ,从 1995 年 1 月 1 日 《国家 
赔偿 法 》 实 施 至 2003 年 年 底 , 全 国法 院 共 受 理 人 民法 院 作为 赔偿 义务 机 关 的 赔 
偿 案 件 以 及 人 民法 院 赔偿 委员 会 依法 审理 的 国家 赔偿 案件 15867 件 ,审结 
15315 PE ,其 中 决定 赔偿 的 案件 5442 件 , 占 全 部 受理 案件 的 1/3。.2 此 外 ,还 审理 
了 数 万 件 行政 赔偿 案件 .@ 





D 赵刚 :《 十 年 国家 赔偿 审判 工作 成 绩 令 人 肋 自 》, 载 《人 民法 院 报 》2004 年 5 月 12 H. H7 A 
娜 《中 国法 院 10 年 判决 5442 起 国家 赔偿 案 》, 来 源 于 中 国法 院 网 :http://www. chinacourt. org/public/de- 
tail. php? id =115017,2011 年 4 月 8 日 访问 。 

Q 江 必 新 (时 任 最 高 人 民法 院 副 院 长 ) :人 《开创 国家 赔偿 工作 新 局 面 一 一 纪念 国家 赔偿 法 实施 九 周 
年 》。 来 源 于 中 国法 院 网 :http://www. chinacourt. org/public/detail. php? id =97939,2011 年 4 月 8 日 访 
问 。 
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但 是 伴随 着 中 国民 主 法 治 进程 的 加 快 ,《 国 家 赔偿 法 》 和 国家 赔偿 制度 也 显 
出 了 一 定 的 局 限 性 ,有 待 于 进一步 健全 与 完善 。 比 如 赔偿 责任 的 归 责 原则 过 于 
单一 ,使 很 多 侵权 行为 造成 的 损害 难以 得 到 实际 赔偿 ;赔偿 范围 相对 狭窄 ;违法 
确认 制度 漏洞 较 多 ;赔偿 数额 和 标准 普遍 偏 低 等 。 

2005 年 开始 ,全 国人 大 常委 会 的 工作 部 门 就 开始 着 手 对 国家 赔偿 法 进行 调 
研 , 听 取 了 社会 各 方面 的 意见 ,尤其 是 全 国人 大 代表 、 全 国政 协 委员 在 历年 “两 
会 "当中 提出 的 议案 、 提 案 、 建 议和 意见 ,对 这 些 问 题 进行 了 梳理 。 同 时 到 十 余 
个 省 份 进行 调研 ,也 充分 听取 了 有 关 专 家 的 意见 。2010 年 4 月 29 日 ,第 十 一 届 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 四 次 会 议 通 过 最 新 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 
国家 赔偿 法 》, 并 于 2010 年 12 月 1 日 起 施行 。 与 原 《 国 家 赔偿 法 》 相 比 ,新 修改 
的 《国家 赔偿 法 》 有 以 下 进步 之 处 : 

第 一 ,与 原 《国家 赔偿 法 》 第 2 条 相 比 较 , 修 订 的 《国家 赔偿 法 》 将 “国家 机 关 
和 国家 机 关 工作 人 员 违 法 行使 职权 ”修改 为 “国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 行 
使 职权 ” ,去 掉 了 “违法 "二 字 ,承认 国家 赔偿 归 责 原则 多 元 化 。《 国 家 赔偿 法 》 涉 
及 国家 、 国 家 机 关 以 及 公民 法人、 其 他 组 织 这 些 不 同 的 价值 主体 。 各 个 价值 主 
体 所 追求 的 价值 不 同 ,从 而 各 个 价值 主体 所 认同 的 价值 准则 也 不 同 ,这 一 不 同 表 
现在 国家 赔偿 中 就 会 引起 国家 赔偿 的 基本 价值 准则 的 冲突 。 所 以 《国家 赔偿 
法 》 的 归 责 原则 是 不 可 能 依据 某 一 个 价值 准则 来 确定 的 。 国 家 赔偿 质 的 归 责 原 
则 应 当 是 法 律 所 追求 的 各 种 不 同 价值 取向 相互 碰撞 与 妥协 后 的 产物 。 而 这 种 妥 
协 也 就 决定 了 《国家 赔偿 法 》 归 责 原 则 不 可 能 是 单一 归 责 模式 ,而 应 是 体现 了 几 
种 主流 价值 取向 的 归 责 原则 体系 , 即 多 元 归 责 产 则 模式 。 

第 二 ,拓宽 了 国家 赔偿 的 范围 。 修 改 后 的 《国家 赔偿 法 》 完 善 了 国家 赔偿 的 
范围 ,主要 有 两 个 方面 :其 一 ,完善 了 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 造成 公民 
身体 伤害 或 者 死亡 的 国家 赔偿 。 原 来 的 《国家 赔偿 法 》 规 定 , 以 吸 打 等 暴力 行为 
或 者 唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ,受害 人 有 取得 
赔偿 的 权利 。 修 订 的 《国家 赔偿 法 》 将 虐待 ,放纵 他 人 贤 打 、 虐 待 等 行为 纳 人 赔 
党 范 围 。 其 二 ,完善 了 采取 刑事 拘留 .逮捕 措施 侵犯 人 身 权 的 国家 赔偿 。 原 来 的 
《国家 赔偿 法 》 第 15 条 第 1 项 和 第 2 项 对 错误 拘留 .错误 逮捕 造成 损害 的 国家 赔 
偿 作 了 规定 。 修 订 的 《国家 赔偿 法 》 根 据 刑 事 拘留 和 逮捕 的 不 同性 质 , 区 别 情形 
作 了 修改 完善 。“ 违 反 刑 事 诉讼 法 的 规定 对 公民 采取 拘留 措施 的 ,或 者 依照 弄 
事 诉 讼 法 规定 的 条 件 和 程序 对 公民 采取 拘留 措施 ,但 是 拘留 时 间 超 过 刑事 诉讼 
法 规定 的 时 限 ,其 后 决定 撤销 案件 .不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 罪 终 止 追究 刑事 责任 
的 “对 公民 采取 逮捕 措施 后 ,决定 撤销 案件 ,不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 罪 终 止 追 
究 刑 事 南 任 的 ”, 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 

第 三 ,赔偿 程序 更 顺畅 。 原 来 的 《国家 赔偿 法 》 规 定 ,赔偿 请 求人 要 求 刑 事 
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赔偿 ,应 当先 向 赔偿 义务 机 关 提 出 ,由 赔偿 义务 机 关 对 赔偿 请 求 中 涉及 的 行为 是 
否 违法 进行 确认 。 但 是 在 实践 中 ,有 的 赔偿 义务 机 关 以 各 种 理由 不 确认 或 者 对 
确认 申请 拖延 不 办 ,申请 人 向 上 一 级 机 关 申 诉 又 往往 行 不 通 。 这 样 就 变相 剥夺 
了 当事人 提出 赔偿 请 求 的 权利 。 修 订 的 《国家 赔偿 法 》 取 消 了 刑事 赔偿 中 的 确 
认 程 序 ,规定 赔偿 请 求人 向 赔偿 义务 机 关 提 出 赔偿 请 求 ,赔偿 义务 机 关 应 当 在 两 
个 月 内 作出 赔偿 决定 。 如 果 没 有 按照 法 定期 限 作 出 赔偿 决定 或 者 当事人 对 赔偿 
决定 有 异议 ,可 以 向 上 一 级 国家 机 关 提 出 复议 。 如 果 对 复议 结果 不 服 ,还 可 以 向 人 
民法 院 的 赔偿 委员 会 提出 赔偿 请 求 , 这 样 从 程序 上 保障 了 赔偿 请 求人 的 救济 权利 。 

第 四 ,精神 损害 赔偿 被 明确 。 原 来 《国家 赔偿 法 》 没 有 关于 精神 损害 赔偿 的 
规定 。 实 践 中 ,不 少 赔偿 请 求人 也 要 求 赔偿 义务 机 关 支 付 精神 损害 赔偿 金 。 但 
图 于 法 律 对 此 没有 规定 ,他 们 的 要 求 很 少 得 到 满足 。 但 是 ,在 国家 机 关 侵 犯 公民 
人 身 、 财 产权 利 案件 中 ,特别 是 对 公民 限制 人 身 权利 的 案件 中 ,损害 最 大 、 影 响 最 
难以 消除 的 ,恰恰 是 精神 上 的 伤害 。 基 于 这 些 考 虑 ,修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 规 
定 , 致 人 精神 损害 的 ,赔偿 义务 机 关 应 当 消 除 影响 恢复 名 誉 .赔礼 道歉 ;对 造成 
严重 后 果 的 ,应 当 支 付 相应 的 精神 损害 抚慰 金 。 这 无 疑 是 时 代 的 进步 .民主 法 治 
的 进步 。 

第 五 ,赔偿 费用 支付 有 保障 。 由 于 原来 的 《国家 赔偿 法 》 没 有 对 赔偿 费用 的 
支付 机 制作 出 具体 规定 ,赔偿 金 支 付 并 没有 法 律 保 障 。 实 践 中 的 做 法 是 ,在 赔偿 
责任 确定 后 ,由 赔偿 义务 机 关 先 向 赔偿 请 求人 垫付 赔偿 金 ,然后 再 向 同 级 财政 申 
请 核 销 赔偿 费用 。 这 一 做 法 不 利于 申请 人 及 时 领取 赔偿 金 。 修 订 后 的 《国家 赠 
偿 法 》 对 赔偿 费用 的 支付 机 制作 了 完善 ,规定 国家 赔偿 的 费用 要 列 人 各 级 财政 
预算 。 赔 偿 请 求人 赁 生效 的 判决 书 .复议 决定 书 、 赔 偿 决定 书 或 者 调解 书 , 向 赔 
偿 义 务 机 关 申 请 支付 赔偿 金 。 赔 偿 义 务 机 关 应 当 自 收 到 支付 赔偿 金 申请 之 日 起 
7 日 内 ,依照 预算 管理 权限 向 有 关 的 财政 部 门 提出 支付 申请 。 财 政 部 门 应 当 自 
收 到 支付 申请 之 日 起 15 日 内 支付 赔偿 金 。 相 信 经 过 这 一 修改 ,国家 赔偿 费用 的 
支付 会 有 真正 的 保障 。 


第 三 节 国家 赔偿 责任 的 性 质 


国家 赔偿 责任 ,简称 国家 赔偿 ,是 指 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 侵犯 公 
民法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,国家 对 受害 人 所 应 承担 的 赔偿 
责任 。 

国家 赔偿 责任 的 性 质 如 何 , 大 陆 法 系 、 英 美 法 系 国 家 的 法 律 规定 和 理论 认识 
不 尽 一 致 。 即 使 同一 法 系 的 国家 ,由 于 所 处 的 历史 条 件 不 同 , 受 政治 制度 、 法 律 
制度 、 民 族 文 化 和 意识 形态 诸 因 素 的 影响 ,也 没有 达成 共识 。 所 谓 国家 赔偿 的 性 


第 三 十 三 章 ”行政 赔偿 与 国家 赔偿 559 








质 , 是 指 国 家 赔偿 所 具有 的 区 别 于 其 他 赔偿 制度 的 特性 , 它 通 常 在 两 种 意义 上 使 
用 :第 一 ,国家 赔偿 责任 应 归属 于 民事 责任 还 是 国家 责任 ;第 二 ,国家 赔偿 资 任 究 
况 应 归属 于 代位 责任 还 是 属于 国家 履行 自己 的 责任 。2 

从 第 一 种 意义 上 讲 , 主 要 有 以 下 两 种 制度 及 相应 理论 :其 一 ,将 国家 赔偿 贵 
任 归 属于 民事 责任 。 这 种 制度 及 理论 在 普通 法 系 国家 较为 流行 。 在 普通 法 系 国 
家 ,之 所 以 将 国家 赔偿 责任 归属 于 民事 责任 范畴 , 一 方面 是 因为 这 些 国家 无 公 
法 .私法 之 分 : 另 一 方面 是 由 于 普通 法 的 传统 、 观 念 深入 人 心 ,按照 普通 法 规定 ， 
“法 律 面 前 人 人 平等 " ,一 切 人 都 受 同 一 法 律 支配 ,无论 是 国家 机 关 的 过 错 还 是 
公民 的 过 错 , 造 成 他 人 损害 的 ,都 承担 相同 的 法 律 责任 。 其 二 ,将 国家 赔偿 归属 
于 国家 责任 。 认 为 国家 赔偿 制度 的 理论 基础 是 为 了 保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 
的 合法 权益 不 受 国 家 权力 的 非法 侵害 , 故 将 此 种 责任 归属 于 国家 责任 更 有 利于 
立法 目的 的 实现 。 以 法 国 为 代表 的 大 陆 法 系 国 家 ,一 般 都 将 国家 赔偿 视 为 一 种 
独立 的 国家 责任 ,由 行政 法 院 管辖 ,适用 不 同 于 民事 责任 的 法 律 制度 。 

我 们 认为 ,国家 赔偿 是 从 传统 的 民事 责任 分 离 出 来 的 , 现 已 发 展 成 为 一 种 独 
立 的 国家 责任 。 事 实 上 ,我 国 《行政 诉讼 法 》《 国 家 赔偿 法 》 的 颁布 标志 着 我 国 
已 从 法 律 上 确认 了 国家 赔偿 的 国家 责任 性 质 , 从 立法 上 完成 了 从 民事 赔偿 责任 
向 国家 赔偿 责任 的 过 渡 。 国 家 赔偿 是 一 种 独立 的 法 律 制度 ,无 论 在 实体 上 还 是 
程序 上 都 与 民事 责任 制度 不 同 。 之 所 以 在 学 理 上 以 及 在 立法 上 确认 国家 赔偿 是 
一 种 独立 的 国家 责任 ,主要 是 因为 :第 一 ,国家 赔偿 是 对 国家 权力 运作 过 程 中 侵 
权 行为 给 相对 人 造成 的 损失 的 赔偿 ,其 着 眼 点 是 对 国家 机 关 侵 权 行 为 的 补救 ,从 
而 与 民事 侵权 行 引起 的 民事 责任 有 本 质 的 区 别 。 第 二 ,国家 赔偿 与 公共 利益 关 
系 密 切 ,因而 在 赔偿 方式 .范围 和 程序 上 都 有 别 于 对 民事 责任 的 追究 。 第 三 , 国 
家 赔偿 的 主体 为 国家 ,国家 赔偿 费用 由 国家 财政 列 支 并 纳入 各 级 财政 预算 ,这 与 
民事 责任 由 侵权 的 民事 主体 承担 是 不 同 的 。 

从 第 二 种 意义 上 讲 , 国 家 赔偿 责任 的 性 质 主要 有 以 下 几 种 学 说 : 

其 一 ,代位 责任 说 。 该 说 认为 ,国家 赔偿 是 公务 员 的 侵权 行为 造成 损害 ,由 
国家 代为 承担 赔偿 责任 ,就 是 说 ,国家 承担 的 责任 并 不 是 自己 本 身 的 责任 ,而 是 
代 公 务 员 承担 责任 。 从 理论 上 讲 ,公务 员 就 其 侵权 行为 所 造成 的 损害 应 由 公务 
员 自 己 承担 责任 ,但 因 公 务 员 财 力 有 限 , 为 确保 受害 人 能 够 得 到 实际 赔偿 , 改 由 
国家 代替 公务 员 对 受害 人 承担 赔偿 责任 。 这 一 学 说 以 公务 员 具 有 故意 或 过 失 的 
侵权 行为 存在 以 及 所 应 负 赔 偿 责 任 由 国家 代为 赔偿 为 必要 条 件 。 日 本 学 者 田中 








D 也 有 学 者 认为 ,国家 赔偿 的 性 质 涉及 四 个 问题 :(1) 国家 赔偿 是 否 是 一 种 债 ? (2) 国家 赔偿 是 否 
是 一 种 制裁 ?3) 国家 赔偿 是 否 是 一 种 制度 ? (4) 国家 赔偿 是 否 是 一 种 责任 ? SRM RES. CR 
赔偿 法 教程 》 ,浙江 人 民 出 版 社 1994 年 版 ,第 9 页 。 
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二 郎 认为 ,国家 赔偿 责任 实际 上 是 代位 责任 ,因为 从 形式 上 看 ,国家 在 实际 承担 
了 赔偿 责任 后 , 即 可 取得 对 实施 侵权 行为 公务 员 的 求 偿 权 ,2 目前 ,代位 责任 说 
是 日 本 占 主导 地 位 的 学 说 ,我 国 台湾 地 区 学 者 亦 有 一 些 人 持 此 观点 。2 这 种 学 
说 否认 国家 的 直接 赔偿 责任 ,认为 国家 赔偿 在 许多 情况 下 是 由 国家 代 公 务 员 和 承 
担 赔偿 责任 。 代 位 责任 说 强调 公务 员 的 主观 过 错 ,这 在 实践 中 不 便于 受害 人 获 
得 赔偿 ,在 理论 上 也 难以 自圆其说 。 因 为 公务 员 是 代表 国家 进行 管理 ,合法 行为 
的 后 果 归 属于 国家 ,但 如 果 其 在 执行 职务 中 的 违法 侵权 行为 引起 的 责任 完全 由 
其 个 人 承担 ,显然 也 是 不 合 情 理 的 。 不 过 有 学 者 指出 ,代位 责任 说 只 是 在 某 种 情 
况 下 才 有 可 取 之 处 , 当 工 作 人 员 被 国家 追偿 时 ,国家 考虑 其 经 济 状况 和 赔偿 能 
力 ,而 代为 其 赔偿 。@ 

其 二 ,自己 责任 说 。 该 说 认为 ,无 论 公 务 员 有 无 主观 过 错 ,只 要 损害 发 生 在 
国家 权力 运作 过 程 中 ,由 违法 行为 引起 ,国家 都 要 负 赔 偿 责任 。 该 学 说 认为 , 国 
家 授予 公务 员 执 行 公务 的 权限 ,本 身 就 包含 着 侵犯 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 合 法 权 
益 的 可 能 。 也 就 是 说 ,权限 本 身 已 具有 危险 ,所 以 国家 自己 应 当 负担 危险 责任 ， 
而 与 工作 人 员 个 人 对 此 加 害 行 为 有 无 故意 或 过 失 以 及 应 否 负责 无 关 。 这 一 理论 
承认 公务 员 行 为 所 产生 的 损害 应 由 国家 承担 赔偿 责任 ,并 揭示 了 国家 赔偿 责任 
与 公务 员 行 为 之 间 的 关系 ,有 一 定 的 可 取 之 处 。 但 该 理论 亦 存 在 以 下 缺陷 : 
(1) 没有 准确 .详细 地 说 明 国家 之 所 以 承担 责任 的 理由 ;(2) 此 理论 没有 考虑 到 
工作 人 员 个 人 的 因素 ,因此 该 理论 至 少 应 当 加 以 补充 说 明 。 

其 三 ,合并 责任 说 。 该 说 认为 ,国家 赔偿 责任 的 性 质 不 能 一 概 而 论 , 应 视 公 
务 员 是 否 具有 公务 机 关 的 身份 而 定 。 如 是 公务 员 具 有 公务 机 关 的 身份 , 则 因 其 
侵权 行为 所 造成 的 损害 ,国家 所 承担 的 赔偿 责任 属 自 己 责任 ;如 果 公 务 员 不 具有 
公务 机 关 的 身份 , 仅 具 有 受 雇 人 的 身份 , 则 其 侵权 行为 所 造成 的 损害 国家 所 承担 
的 赔偿 责任 , 系 代 位 责任 。 也 就 是 说 ,具有 公务 机 关 身 份 的 公务 员 所 为 的 侵权 行 
为 ,可 视 为 国家 自身 的 行为 ,国家 自 应 就 其 侵权 行为 承担 自己 的 责任 ;反之 ,公务 
员 若 仅 居 于 受 雇 人 的 地 位 而 不 具有 公务 机 关 的 身份 , 则 其 侵权 行为 不 能 视 为 国 
家 的 行为 ,故国 家 所 应 负 的 赔偿 责任 , 仅 为 代位 责任 。 两 者 依 具体 情形 , 择 一 
适用 。@ 

其 四 ,中 间 责 任 说 。 该 说 认为 ,公务 员 的 侵权 行为 被 认定 为 公务 机 关 的 侵权 
行为 时 ,国家 对 公务 员 的 侵权 行为 所 造成 的 损害 承担 责任 ,是 自己 责任 。 如 果 公 
务 员 在 实施 侵权 行为 时 主观 上 具有 故意 或 重大 过 失 , 则 该 行为 便 失去 了 公务 机 
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关 行 为 的 性 质 , 仅 为 该 公务 员 个 人 的 行为 。 国 家 本 不 应 该 对 这 种 行为 所 造成 的 
损害 承担 责任 ,只 是 为 了 保护 受害 人 的 权益 而 承担 赔偿 责任 ,这 种 责任 系 代 位 责 
任 。 这 种 学 说 的 根据 在 于 ,国家 仅 就 自己 机 关 的 侵权 行为 所 造成 的 损害 承担 赔 
偿 责任 ,而 对 他 人 的 侵权 行为 所 造成 的 损害 ,不 代 负 赔偿 责任 。 只 是 国家 赔偿 法 
特别 作出 例外 规定 ,国家 代替 不 具有 公务 机 关 身 份 的 公务 员 的 侵权 行为 所 造成 
的 损害 承担 赔偿 责任 -了 有 学 者 认为 ,这 种 观点 将 侵权 赔偿 责任 分 为 国家 责任 
和 工作 人 员 责 任 两 种 ,比较 全 面 地 考虑 了 国家 赔偿 责任 中 所 涉及 的 各 种 因素 ,并 
且 恰 当地 对 国家 赔偿 责任 予以 了 确认 。® 

其 五 , 折 中 说 。 该 说 认为 ,国家 赔偿 责任 的 性 质 , 应 依 下 列 情形 而 定 :如 果 公 
务 员 执 行 职务 时 实施 侵权 行为 造成 损害 ,其 赔偿 责任 应 属于 国家 自己 责任 ;如 果 
从 国家 赔偿 责任 的 要 件 观 察 , 须 以 公务 员 具 有 “故意 或 过 失 ” 始 能 成 立 , 则 该 责 
任 又 具有 代位 责任 的 性 质 。® 

从 以 上 五 种 学 说 来 看 ,国家 赔偿 责任 性 质 的 争论 焦点 ,在 于 代位 责任 与 自己 
责任 之 争 。 之 所 以 如 此 ,有 人 认为 ,其 原因 主要 有 两 个 :一 是 出 发 点 不 同 ,代位 责 
任 说 以 公务 员 的 个 人 过 失 责 任 原则 为 前 提 , 而 自己 责任 说 则 以 国家 活动 的 危险 
责任 理论 为 前 担 。 二 是 责任 构成 要 件 不 同 ,代位 责任 以 过 失 责 任 为 前 提 ,当然 要 
强调 行为 人 的 主观 过 错 , 即 行为 人 具有 主观 过 错 是 责任 的 构成 要 件 ,而 主观 过 错 
又 与 公务 员 个 人 行为 紧密 相连 ;而 自己 责任 说 更 多 地 是 一 种 无 过 错 责任 , 即 从 国 
家 活动 的 角度 判断 ,只 要 具有 危险 性 的 行为 , 即 可 以 构成 国家 赔偿 责任 的 违法 性 
要 件 ,而 与 行为 人 紧密 相连 的 过 错 则 无 关 紧 要 。 

我 国学 者 对 国家 赔偿 责任 的 性 质 也 存在 着 不 同 的 看 法 ,同样 有 代位 责任 说 
与 自己 责任 说 之 争 。 有 人 主张 国家 赔偿 责任 为 代位 责任 .@ 但 绝 大 多 数学 者 主 
张 国 家 赔偿 责任 为 自己 责任 。® 尤其 是 我 国 《行政 诉讼 法 》@《 国 家 赔偿 法 》 人 的 
颁布 ,更 进一步 确认 了 国家 赔偿 责任 的 性 质 是 自己 责任 。 我 们 认为 ,对 于 国家 赔偿 
责任 的 性 质 , 既 要 从 法 律 规定 的 角度 来 认识 ,更 应 该 从 法 理 的 学 术 角 度 来 认识 。@ 
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代位 责任 说 与 自己 责任 说 之 闻 的 差异 ,其 实质 在 于 如 何 认识 公务 员 侵 权 行 为 的 
性 质 , 即 公务 员 的 侵权 行为 (无 论 其 主观 状态 如 何 ) 是 个 人 行为 ,还 是 国家 行为 。 
其 所 涉及 的 是 公务 员 与 国家 的 关系 。 只 有 正确 把 握 这 一 关系 ,才能 正确 认识 国 
家 赔偿 责任 的 性 质 。 


第 四 节 ”国家 赔偿 责任 的 理论 基础 


一 般 来 说 ,任何 一 项 重要 法 律 制度 的 出 现 ,总 要 有 两 个 重要 的 社会 历史 条 
件 :一 是 社会 经 济 条 件 ,一 是 社会 的 政治 思想 条 件 。2? 本 节 主 要 就 国家 赔偿 制度 
建立 的 政治 思想 条 件 一 一 理论 基础 或 理论 依据 作 一 介绍 与 分 析 。 


一 、 关 于 国家 赔偿 责任 理论 基础 的 不 同学 说 


国家 赔偿 法 律 制 度 的 存在 和 发 展 ,不 仅 有 极为 深刻 的 社会 经 济 根源 ,也 有 极 
为 深刻 的 政治 思想 根源 。 这 一 政治 思想 根源 是 国家 赔偿 法 的 生命 力 之 所 在 。® 

国家 赔偿 制度 没有 民事 赔偿 那样 源远流长 的 历史 ,至 今 不 过 一 百 多 年 。 在 
一 百 多 年 前 的 漫长 岁月 里 ,由 于 国家 绝对 主权 观念 的 影响 ,国家 赔偿 制度 始终 未 
能 确立 起 来 ,这 种 状况 一 直 持 续 到 19 世纪 的 中 后 期 。 为 什么 国家 赔偿 制度 能 够 
在 19 世纪 中 后 期 产生 并 发 展 起 来 呢 ? 原因 很 多 ,其 中 一 个 非常 重要 的 原因 就 是 
学 者 们 对 确定 国家 赔偿 制度 的 必要 性 、 合 理性 与 紧迫 性 所 进行 的 理论 论证 和 宣 
传 推动 。 学 者 们 在 国家 赔偿 制度 发 展 的 不 同 历史 阶段 ,提出 了 各 种 不 同学 说 ,如 
国库 理论 说 .国家 责任 说 .特别 牺牲 说 .法律 拟 制 说 .公共 负担 平等 说 .危险 责任 
说 、 国 家 保障 义务 说 等 久 ; 还 有 学 者 提出 了 “拟人 化 "理论 (包括 法 律 拟 制 说 和 国 
库 理 论说 ) .社会 协作 法 学 理论 .社会 公共 负担 平等 理论 @ ,社会 保障 理论 .危险 
责任 理论 昌 ,以 及 主权 在 民 的 思想 法律 面前 一 律 平 等 的 思想 .社会 福利 思想 @ 
等 。 现 就 其 中 主要 学 说 介绍 如 下 : 

(一 ) 主权 在 民 学 说 

“ERER” Fé 18 世纪 资产 阶级 革命 家 卢梭 首先 提出 来 的 。 他 主张 社会 六 
约 论 ,认为 国家 起 源 于 人 们 相互 间 订 立 的 契约 ,人 类 社会 通过 契约 使 人 类 自身 从 
自然 的 社会 状态 进入 到 政治 的 社会 状态 。 国 家 主权 是 社会 契约 的 体现 ,是 由 全 
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体 公 民 所 享有 的 、 不 可 转让 的 权利 。 国 家 政府 以 及 官吏 不 是 主权 的 持 有 者 ,他 们 
必须 执行 和 遵守 人 民 制 定 的 法 律 并 接受 法 律 的 制约 ,违法 者 应 承担 相应 的 法 律 
责任 。 这 一 理论 为 揭 开 封建 专制 国家 被 “神化 "的 外 衣 ,建立 国家 赔偿 制度 起 到 
了 极其 重要 的 作用 。 不 过 这 一 理论 本 身 也 存在 着 难以 克服 的 局 限 性 , 即 “ 使 立 
法 赔偿 的 建立 陷 人 了 自 相 矛盾 的 境地 ”. 

(二 ) 法 律 面前 人 人 平等 说 

根据 该 说 , 当 国 家 执行 公 权 力 时 ,国家 与 公民 之 间 是 一 种 管理 者 与 被 管理 
者 、 权 力 与 服从 的 关系 。 公 民 必 须 服 从 国家 的 管理 ,服从 国家 权力 。 从 理论 上 
说 ,这 种 服从 就 是 公民 个 人 服从 公共 意志 和 公共 利益 ,服从 作为 国家 意志 的 法 
律 。 但 是 , 当 国家 公务 人 员 在 公务 活动 中 ,侵害 了 公民 的 合法 权利 ,国家 应 负 赔 
偿 责 任 的 时 候 , 国 家 与 公民 不 再 是 管理 者 与 被 管理 者 之 间 的 权力 与 服从 的 关系 ， 
而 是 民事 法 律 关系 的 平等 主体 之 间 的 关系 ,这 种 关系 就 如 同 民法 上 公民 同 公 民 
之 间 的 关系 一 样 , 是 完全 平等 的 。 

(三 ) 法 律 拟 制 说 

该 说 认为 ,国家 首先 是 一 个 拟 制 的 法 人 ,然后 才 是 一 个 民族 政治 实体 。 在 侵 
权 责 任 问题 上 , 它 和 普通 的 私人 一 样 , 对 其 不 法 行为 应 同样 承担 责任 , 受 同 样 的 
法 律 支配 ,国家 赔偿 在 性 质 上 与 一 般 的 民事 责任 没有 差异 。 此 种 理论 在 普通 法 
系 国家 较为 盛行 ,并 成 为 赔偿 立法 的 依据 。 典 型 的 如 英国 《王权 诉讼 法 》 第 1 条 
规定 ,王权 与 有 足 任 能 为 的 成 年 人 一 样 承担 侵权 行为 责任 。 美 国 《 联 邦 侵权 赔 
偿 法 》 第 2674 条 规定 :“ 美 国联 邦 在 政府 ,依据 本 法 关于 侵权 行为 求 偿 的 规定 ， 
应 以 同等 方式 在 同等 程度 限度 内 ,与 个 人 一 样 承担 民事 责任 ”。 

(四 ) 公共 负担 平等 说 四 

该 说 认为 ,政府 的 活动 是 为 公共 利益 而 实施 的 ,因而 应 由 社会 全 体 成 员 平 等 
地 分 担 费 用 。 行政 活动 对 公民 造成 的 损害 ,实际 上 是 受害 人 在 一 般 纳 税 负 担 以 
外 的 额外 负担 ,这 种 负担 不 应 当 由 受害 者 个 人 承担 ,而 应 当 平等 地 分 配 于 全 体 社 
会 成 员 , 即 由 全 体 成 员 来 填补 损害 ,这 才 符 合 公平 与 正义 原则 。 其 分 配方 式 就 是 
国家 以 全 体 纳税 人 交纳 的 税金 赔偿 受害 人 蒙受 的 损失 。 公 共 负 担 平 等 说 对 法 国 
国家 赔偿 制度 的 发 展 影响 很 大 。 法 国 国家 赔偿 中 的 无 过 错 责 任 原则 的 确立 , 主 
要 是 以 这 种 学 说 为 基础 的 。 

(五 ) 国家 危险 责任 说 

该 说 认为 ,任何 人 由 于 某 种 行为 而 得 到 利益 时 ,必须 对 该 行为 产生 的 危险 负 
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© “公共 负担 平等 原则 "作为 资产 阶级 革命 的 胜利 成 果 之 一 而 被 确定 下 来 《人 权 宣 言 》 第 13 条 明 
确 规定 了 “个 人 公共 负担 平等 ”。 
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担 责任 ,任何 人 均 不 能 只 获取 利益 而 不 负责 任 。 国 家 因 其 工作 人 员 的 活动 而 得 
益 ,而 国家 工作 人 员 的 活动 具有 侵犯 人 民 合 法 权益 的 客观 危险 ,因此 国家 应 对 其 
工作 人 员 的 侵权 行为 承担 无 过 错 责任 。 这 是 法 国 行政 法 院 所 独创 的 特殊 的 公法 
理论 。 德 国 受 其 影响 也 逐步 形成 了 自己 的 危险 责任 理论 。 
六 ) 社会 保险 说 

该 说 是 将 民间 保险 的 原理 加 以 引申 ,用 以 说 明 国家 赔偿 的 实质 。 它 将 国家 
视 为 全 社会 的 保险 人 ,把 社会 成 员 向 国家 纳税 视 为 向 保险 公司 投保 ,把 国家 机 关 
及 其 工作 人 员 的 公务 行为 所 造成 的 侵权 损害 视 为 受害 人 的 一 种 意外 灾害 。 当 这 
种 灾害 不 幸 发 生 时 ,受害 人 即 可 向 社会 保险 人 一 一 国家 索赔 ,国家 应 当 同 保险 公 
司 向 投保 人 支付 保险 金 一 样 ,向 受害 人 支付 赔偿 费用 。 其 目的 在 于 保障 和 不 断 提 
高 全 体 社 会 成 员 的 物质 生活 待遇 ,以 全 社会 的 集体 力量 来 减轻 个 别 受害 人 的 负担 。 

应 当 指 出 ,上 述 学 说 或 主张 各 有 其 产生 与 发 展 的 土壤 与 合理 性 ,有 其 存在 的 
价值 ,它们 在 不 同 历史 时 期 ,不 同 的 国家 ,以 不 同 的 程度 发 挥 着 各 自 的 作用 ,各 国 
都 根据 各 自在 某 一 发 展 阶 段 的 实际 情况 选择 某 种 学 说 或 主张 作为 自己 的 理论 依 
据 , 并 不 断 地 加 以 修正 和 发 展 。 很 显然 ,上 述 学 说 ,理论 并 不 能 被 实行 国家 赔偿 
制度 的 国家 所 任意 接受 和 采纳 。 


二 、 我 国 建立 国家 赔偿 责任 制度 的 理论 依据 


我 国 建立 国家 赔偿 责任 制度 的 理论 依据 集中 体现 在 以 下 几 个 方面 : 

首先 ,从 我 国 的 国家 性 质 来 看 ,我 国 是 实行 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 共和 
国 ,追求 建立 一 个 民主 .富强 法 治 的 国家 与 社会 。 民 主 .法治 与 人 权 保 障 原则 便 
是 我 国 国家 赔偿 制度 建立 的 重要 的 理论 根据 。 

社会 主义 民主 是 人 类 历史 上 最 高 类 型 的 民主 。 人 民 通 过 人 民 代 表 大 会 来 行 
使 国家 权力 ,产生 并 监督 政府 ,法院 和 检察 院 。 人 民 是 国家 的 主人 ,国家 机 关 工 
作 人 员 是 人 民 的 公仆 。 因 此 ,在 我 国 建立 国家 赔偿 制度 ,由 公民 对 造成 自身 合法 
权益 受 损 的 国家 机 关 的 违法 行为 提起 异议 、 复 议 或 诉讼 等 形式 ,请 求 有 关 国家 机 
关 予 以 审查 并 决定 予以 合理 赔偿 ,既是 社会 主义 民主 应 当 具 备 的 重要 内 容 , 又 是 
对 社会 主义 民主 的 重要 保障 。 而 现代 民主 国家 最 根本 的 任务 和 目的 之 一 ,就 是 
要 苯 重 和 保障 公民 的 基本 人 权 ,防止 和 排除 来 自任 何方 面 的 侵害 ,包括 国家 本 身 
的 侵害 。 尺 管 国家 是 一 个 抽象 的 实体 ,但 国家 权力 的 运作 则 是 通过 具体 的 机 关 
工作 人 员 来 完成 的 ,这 些 国家 机 关 的 工作 人 员 受 国家 的 委托 ,以 国家 的 名 义 从 事 
各 项 管理 活动 。 其 行为 的 后 果 , 包 括 职务 行为 的 侵权 后 果 及 与 职务 有 关 的 侵权 
后 果 都 归属 于 国家 。 国 家 有 责任 排除 侵害 ,并 为 权益 受 损 者 予以 补救 。 

社会 主义 法 治 既 以 社会 主义 民主 为 基础 ,又 反 过 来 对 其 加 以 保障 。 我 国 社 
会 主义 法 治 的 核心 内 容 是 法 律 面前 人 人 平等 ,一 切 国 家 机 关 和 政党 都 必须 在 宪 
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法 和 法 律 的 范围 内 活动 。 一 切 违反 宪法 和 法 律 的 行为 都 应 受到 追究 ,并 承担 相 
应 的 法 律 责 任 。 国 家 机 关 也 概 莫 能 外 。 国 家 机 关 违 法 行为 造成 相对 人 损害 或 损 
失 应 予 赔偿 是 法 治 原则 的 要 求 和 体现 。 

社会 主义 人 权 原 则 是 其 重要 的 理论 根据 。 我 国 的 《国家 赔偿 法 》《 行 政 复 
议 法 》 和 《行政 诉讼 法 》 都 是 重要 的 人 权 立 法 。 过 去 相当 长 一 段 时 期 ,我 们 国家 
的 一 些 人 士 曾 误 将 马克 思 对 资本 主义 人 权 观 念 和 人 权 制 度 的 激烈 批 判 当 做 否定 
人 权 本 身 ,因而 将 社会 主义 与 人 权 原 则 对 立 起 来 ,导致 了 极 大 的 理论 混乱 和 实践 
危害 。 实 际 上 ,马克 思 批 判 的 只 是 资产 阶级 的 人 权 观 念 和 人 权 制 度 ,他 主张 建立 
优越 于 资本 主义 的 社会 主义 人 权 制 度 。 将 社会 主义 制度 与 保障 人 权 对 立 起 来 ， 
既 不 能 客观 全 面 地 反映 中 华人 民 共 和 国 的 发 展 历史 ,更 不 利于 推进 社会 主义 民 
主 和 法 治 的 进程 。 我 国 国家 赔偿 制度 的 建立 ,既是 社会 主义 人 权 理 论 的 成 果 , 也 
是 社会 主义 人 权 原 则 的 重要 保障 。 

其 次 ,从 公平 .正义 平等 的 理念 出 发 ,在 现代 的 法 治 与 民主 社会 中 ,公民 一 
律 平等 。 平 等 地 享有 权利 和 机 会 ,也 平等 地 承担 义务 与 责任 。 国 家 活动 的 一 切 
费用 由 全 体 公 民 以 纳税 的 方式 平等 负担 。 国 家 因 管 理 给 公民 或 其 他 相对 人 带 来 
的 损害 意味 着 让 受害 人 承担 了 额外 的 负担 。 这 种 额外 的 负担 由 全 社会 分 担 才 符 
BAY .正义 ,平等 的 理念 ,如 果 让 受害 人 个 人 承担 , 显 失 公正 。 从 这 一 角度 考 
虑 ,由 国家 给 予 受 害 人 救济 ,赔偿 其 所 受 损害 也 是 极其 必要 的 。 

再 次 ,从 保障 国家 管理 秩序 的 畅通 和 维护 社会 的 稳定 方面 看 ,国家 赔偿 也 是 
必 不 可 少 的 。 一 方面 ,国家 赔偿 可 以 及 时 平息 因 国家 侵权 而 造成 的 纷争 ,化 解 公 
民 与 国家 之 间 的 矛盾 ,消除 不 安定 隐患 ; 另 一 方面 ,国家 赔偿 可 以 减轻 受害 人 因 
损失 而 造成 的 心理 与 经 济 上 的 压力 ,增进 广大 公民 对 国家 的 信任 与 了 解 ,减少 管 
理 中 的 阻力 ,使 管理 秩序 畅通 。 因 而 国家 赔偿 不 仅 是 对 受害 人 合法 权益 的 恢复 ， 
同时 也 有 利于 整个 社会 ,是 现代 社会 自我 发 展 、 自 我 修复 的 有 效 途 径 。 


第 五 节 国家 赔偿 的 归 责 原则 


国家 赔偿 的 归 责 原则 ,是 指 在 法 律 上 确定 国家 承担 赔偿 责任 所 依据 的 某 种 
标准 ,国家 只 对 符合 此 种 标准 的 行为 承担 赔偿 责任 。 当 相对 人 某 种 权益 受到 栅 
害 后 ,国家 是 否 赔偿 ,赔偿 以 什么 为 依据 ,是 以 行为 人 的 过 错 为 依据 ,还 是 以 已 发 
生 的 损害 结果 为 依据 ,抑或 以 行为 的 违法 为 依据 ,这 即 是 所 谓 归 责 原 则 问题 .0 








@ ”参见 薛 刚 凌 主 编 :《 国 家 赔偿 法 教程 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 41 页 。 不 过 也 有 学 者 
指出 ,确立 归 责 原则 的 标准 只 能 是 行为 人 的 主观 状态 而 不 能 是 其 他 。 国 家 赔偿 责任 的 归 责 原则 也 应 如 
此 , 即 应 以 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 主观 状态 作为 确定 归 责 原 则 的 标准 。 人 参见 房 绍 坤 等 《国家 赔偿 法 原 
理 与 实务 》, 北 京 大 学 出 版 社 1998 年 版 ,第 63 页 ;金立 琪 . 彭 万 林 、. 朱 思 东 :《 国 家 赔偿 法 原理 》, 中 国 广播 
电视 出 版 社 1990 年 版 ,第 51—53 页 。 
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归 责 原则 的 确立 ,为 从 法 律 价值 上 判断 国家 应 承担 法 律 责任 提供 了 最 根本 的 依 
据 和 标准 , 它 对 于 确定 国家 赔偿 责任 的 构成 及 免责 条 件 ,举证 责任 的 负担 以 及 承 
担 责任 的 程度 ,都 具有 重大 意义 。 

关于 国家 赔偿 的 归 责 原则 ,实行 国家 赔偿 制度 的 世界 各 国 采 用 的 原则 很 不 
一 致 ,其 中 具有 代表 性 的 原则 有 四 种 : 即 过 错 归 责 原则 、 过 错 加 违法 或 不 法 归 贵 
原则 ,无 过 错 归 责 ( 或 危险 责任 归 责 ) 原则 和 违法 妇 责 原则 。 四 种 归 责 原则 各 有 
利弊 ,各国 根 据 本 国 的 不 同情 况 采 用 不 同 的 归 责 原则 。 

在 我 国 的 国家 赔偿 立法 中 ,对 于 采用 何 种 归 责 原则 ,学 者 们 曾 提 出 过 许多 主 
张 。 有 人 主张 采用 过 错 原 则 ,也 有 人 主张 采用 违法 原则 ,其 至 于 采用 无 过 错 原 
则 ;有 主张 单一 归 责 原则 的 ,也 有 主张 采用 多 元 化 归 责 原则 体系 的 ,还 有 人 主张 
采用 过 错 违法 双重 归 责 原则 .2 1994 年 制定 的 《国家 赔偿 法 》 最 后 采用 了 违法 
归 责 原则 。 该 法 第 2 条 规定 ;“ 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职权 侵 
犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,受害 人 有 依照 本 法 取得 国家 赔 
偿 的 权利 。 国 内 多 数学 者 赞成 立法 采用 违法 归 责 原则 。@ 

国家 立法 之 所 以 采用 违法 归 责 原则 ,应 该 说 是 在 反复 权衡 .比较 各 归 责 原则 
的 利弊 、 优 委 的 基础 上 的 一 种 较 优选 择 ,因为 它 与 行政 诉讼 法 .行政 复议 法 的 规 





QO 如 法 国 采用 以 公务 过 错 为 主 .无 过 错 责 任 为 辅 的 归 责 原则 体系 ; 英 、 美 .日 等 国 采 用 过 错 责任 原 
则 ,但 近年 来 无 过 错 原则 的 适用 亦 渐 显 端倪 ;而 瑞士 .奥地利 等 国 则 采用 违法 归 责 原则 。 

© 参见 江 必 新 ;《 国 家 赔偿 法 原理 》 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 115 一 116 页 。 

D 《国家 赔偿 法 》 公 布 后 发 表 的 论文 .著作 中 ,大 多 数 都 将 违法 原则 视 为 国家 赔偿 责任 的 归 责 原则 ， 
参见 顾 昂 然 :《 国 家 赔偿 法 制定 情况 和 主要 问题 》, 载 《中 国法 学 》1995 年 第 2 期 ; 肖 刚 《中 华人 民 共 和 国 
国家 赔偿 法 理论 与 实用 指南 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 90 一 106 页 ; 皮 纯 协 等 主编 :《 国 家 赔偿 
法 释 论 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 92 一 94 页 ;应 松 年 主编 《国家 赔偿 法 研究 》, 法律 出 版 社 1995 年 
版 ,第 82 一 84 页 ; 张 正 钊 主编 :《 国 家 赔偿 制度 研究 》 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1996 年 版 ,第 34—55 REB 
主编 :《 国 家 赔偿 法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 39—43 页 。 尽 管 学 术 界 通 说 承认 我 国 国家 赔 
偿 采 用 的 主要 是 违法 归 责 原则 ,但 由 于 对 “违法 ” 尚 无 法 律 规定 或 立法 解释 ,所 以 学 术 界 对 之 存在 着 不 同 
的 观点 。 一 种 观点 认为 ,从 与 《国家 赔偿 法 联系 密切 的 《行政 诉讼 法 》 的 规定 看 , “违法 "应当 是 指 国家 机 
关 和 国家 机 关 工 作 人 员 行 使 职权 时 作出 的 行为 违反 严格 意义 上 的 法 律 法规。 参见 肖 刚 :《 中 华人 民 共 和 
国 国家 赔偿 法 理论 与 实用 指南 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 90 页 ; 皮 纯 协 . 何 寿 生 :.《 比 较 国 家 赔 
偿 法 》, 中 国法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 89 页 ; 张 正 钊 主编 :《 国 家 赔偿 制度 研究 》 ,中国 法制 出 版 社 1998 年 
版 ,第 35 页 。 另 一 种 观点 则 认为 ,应 对 “违法 ”" 作 广义 上 的 扩大 解释 。 即 “ 违 法 "应 包含 以 下 几 方 面 的 内 
容 :(1) 违反 明确 的 法 律 规范 ,干涉 他 人 权益 ;(2) 违反 诚信 和 原则、 尊重 人 权 原 则 以 及 公 序 良 俗 原则 ,干涉 
他 人 权益 ;(3) 滥用 或 超越 行使 自由 裁量 权 , 提 供 错 误 信 息 ,错误 的 指导 及 许可 或 批准 ,造成 他 人 权益 损 
害 ;(4) 没有 履行 对 特定 人 的 法 律 义务 或 尽 到 合理 注意 。 参 见 应 松 年 主编 《国家 赔偿 法 研究 》, 法 律 出 版 
FE 1995 年 版 ,第 84 页 。 我 们 认为 ,从 广义 上 解释 “违法 "是 适当 的 。 也 就 是 说 这 里 违法 的 “法 ” , 既 包 括 实 
体 法 ,也 包括 程序 法 , 既 包括 法 律 ,法 规 和 规章 以 及 其 他 具有 普遍 约束 力 的 规范 性 文件 等 ,也 包括 法 的 基 
本 原则 和 精神 。“ 违 法 ” 既 包括 积极 的 作为 性 违法 ,也 包括 消极 的 不 作为 违法 ; 既 包 括 法 律 行为 违法 ,也 包 
括 事实 行为 违法 。 因 为 只 有 这 样 ,才能 最 大 限度 地 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 ,才能 严格 地 规范 国家 机 
关 及 其 工作 人 员 的 行为 ,才能 真正 张扬 法 治理 念 和 人 权 保 障 的 精神 。 之 所 以 要 求 作 广义 解释 的 具体 理由 
是 :第 一 ,在 国家 机 关 的 管理 活动 中 ,事实 行为 很 多 ,法 律 不 可 能 对 所 有 的 事实 行为 进行 规定 ,设立 统一 的 
慰 准 。 若 采用 严格 的 违法 概念 ,将 不 利于 对 受害 人 的 法 律 保护 与 救济 。 第 二 ,目前 法 制 尚 不 健全 , 某 些 领 
成 尚 无 法 可 依 , 芷 对 违法 埋 解 过 严 ,将 会 使 相当 -- 部 分 受害 人 得 不 到 法 律 救济 。 
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定 相 协调 ,与 法 治 原则 ,依法 行政 原则 相 一 致 ; 它 简 单 、 明 了 ,易于 接受 ,可 操作 性 
较 强 ;避免 了 主观 过 错 原则 对 主观 方面 认定 的 困难 以 及 过 错 违 法 原则 的 双重 标 
准 , 它 可 能 更 有 利于 保护 相对 人 的 合法 权益 。 具 体 说 来 是 : 

第 一 ,违法 归 责 原则 与 行政 复议 法 行政 诉讼 法 的 规定 相 协 调 ,与 法 治 原则 、 
依法 行政 原则 相 一 致 。 因 为 《行政 复议 法 ) 第 1 条 ,第 2 条 和 《行政 诉讼 法 ) 第 1 
条 、 第 2 条 、 第 5 条 的 规定 ,强调 的 都 是 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 侵犯 
公民 合法 权益 的 情形 ,并 无 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 故 意 或 过 失 的 规定 。 
此 外 ,法 治 原则 和 依法 行政 原则 强调 的 也 是 职权 法 定 \ 依 程序 行政 。 核 心 的 内 容 
就 是 强调 “法 ”, 包 括 实体 法 和 程序 法 是 否 得 到 遵守 ,而 不 是 强调 当事人 的 故意 
或 过 失 这 种 主观 心理 状态 。 

第 二 ,违法 归 责 原则 简单 .明了 ,易于 接受 ,可 操作 性 强 。 如 过 错 加 违法 或 不 
法 归 责 原则 ,实际 上 是 采用 双重 标准 确定 国家 赔偿 责任 ,不 仅 未 能 避免 过 错 原则 
在 主观 判断 方面 的 困难 ,而 且 这 种 双重 标准 还 意味 着 两 个 标准 必须 同时 满足 , 缺 
一 不 可 ,否则 都 不 能 引起 国家 赔偿 责任 。 所 以 这 种 过 错 加 违法 或 不 法 归 责 原则 
实际 上 十 限制 了 受害 人 的 求 偿 权 ,减少 或 降低 了 受害 人 获得 赔偿 的 可 能 性 。 

第 三 ,违法 归 责 原则 避免 了 主观 过 错 原则 对 主观 方面 认定 的 困难 ,便利 受害 
人 及 时 获得 国家 赔偿 。 对 于 受害 人 而 言 ,只 要 其 权益 是 受 法 律 保护 的 ,只 要 国家 
机 关 或 国家 机 关 工 作 人 员 执 行 职 务 的 行为 是 法 律 所 禁止 的 ,一旦 发 生 损害 ,受害 
人 就 可 以 不 问 行为 人 主观 上 是 否 存在 故意 或 过 失 , 更 无 需 证 明 行为 人 的 主观 心 
理 状态 , 即 可 请 求 国家 承担 赔偿 责任 。 由 此 观 之 ,这 种 归 责 原则 当然 有 更 加 有 利 
于 保护 相对 人 的 合法 权益 。 

第 四 ,违法 归 责 原则 以 执行 职务 违法 作为 承担 赔偿 责任 的 前 提 ,排除 了 对 合 
法 行为 造成 的 损害 给 予 赔偿 的 可 能 性 ,有 效 地 区 分 了 国家 赔偿 责任 与 国家 补偿 
责任 。 无 过 错 责任 原则 是 不 问 行为 人 主观 上 有 无 故意 或 过 失 , 只 要 发 生 损害 就 
要 承担 赔偿 责任 。 这 种 只 强调 损害 结果 ,不 区 分 执行 职务 行为 是 否 合法 的 归 责 
原则 ,混淆 了 国家 补偿 与 国家 赔偿 的 责任 。 

尽管 违法 归 责 原则 有 上 述 诸多 优点 ,但 是 随 着 民主 法 治 进程 的 加 快 ,这 种 单 
一 的 归 责 原则 也 多 为 学 者 所 诉 病 。 概 括 而 言 : 

第 一 ,违法 归 责 原则 与 宪法 的 规定 不 符 。《 宪 法 》 第 41 条 第 3 款 规定 :“ 由 
于 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ,有 依照 法 律 规定 取 
得 赔偿 的 权利 。 根据 该 条 款 , 只 要 公民 的 损失 是 因为 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 
人 员 侵 犯 其 权利 引起 的 ,他 就 有 权利 取得 赔偿 。 完 法 并 没有 强调 公民 获得 国家 
赔偿 的 前 提 条 件 必须 是 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职权 ,而 《国家 
赔偿 法 》 却 采取 单一 的 违法 归 贵 原则 ,明显 不 符合 宪法 保障 人 权 的 精神 。 

第 二 ,违法 归 责 原则 不 能 适用 于 《国家 赔偿 法 》 列 举 的 全 部 侵权 行为 ,作为 


568 第 六 编 行政 赔偿 





违法 归 责 原则 的 例外 ,司法 活动 中 的 错误 拘留 .错误 逮捕 和 错 判 实行 的 是 无 过 错 
归 责 原则 。 原 《国家 赔偿 法 》 规 定 ,国家 对 下 列 司 法 活动 给 公民 的 人 身 权 和 财产 
权 造 成 的 损害 承担 国家 赔偿 责任 :对 没有 犯罪 事实 或 者 没有 事实 证 明 有 犯罪 
重大 嫌疑 的 人 错误 拘留 的 ;对 没有 犯罪 事实 的 人 错误 逮捕 的 ;依照 审判 监督 程序 
再 审改 判 无 罪 , 原 判刑 罚 已 经 执行 的 。 

第 三 ,单一 的 违法 归 责 原则 无 法 有 效 解决 事实 侵权 行为 公有 公共 设施 致 害 
等 方面 的 法 律 责任 ,而且 在 司法 实践 中 已 有 案件 实现 对 违法 归 责 原则 的 突破 。 
例如 李 尚 英 以 广饶 县 交通 局 不 履行 法 定 职责 为 由 请 求 行政 赔偿 案 @ 中 ,法 院 就 
认为 ”涉案 公路 上 堆放 的 猪头 ,持续 时 间 长 达 十 余天 ,已 影响 到 了 公路 的 安全 
和 畅通 ,成 为 一 种 安全 隐患 ,但 广 化 县 交通 局 客观 上 未 能 消除 该 隐患 ,应 认定 广 
伐 县 交通 局 未 尽 到 对 该 公路 的 管理 养护 职责 ,已 构成 行政 不 作为 ”8 反之 ,如 果 
涉案 公路 堆放 的 猪 类 系 广饶 县 交通 局 履行 巡视 工作 后 极 短 的 时 间 内 被 堆放 的 ， 
对 于 广 伐 县 交通 局 来 说 再 去 及 时 清理 是 很 难 的 ,此 时 ,就 不 应 认定 堆放 的 猪 凑 构 
成 公路 管理 的 瑕 六 。 可 见 本 案 中 ,法 院 认 定 广饶 县 交通 局 不 作为 的 理由 并 非 其 
违反 了 《公路 法 》 的 有 关 规 定 , 而 是 因为 其 存在 过 失 , 未 尽 到 对 该 公路 的 管理 养 
护 职责 ,很 明显 采取 的 是 过 失 归 责 原 则 。 

修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 第 2 条 第 1 款 规定 :“ 国 家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 
员 行 使 职权 ,有 本 法 规定 的 侵犯 公民 `\ 法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 的 情形 ,造成 损 
害 的 ,受害 人 有 依照 本 法 取得 国家 赔偿 的 权利 ”与 原 《 国 家 赔偿 法 ) 第 2 条 相 比 
较 , 将 “国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职权 ”修改 为 “国家 机 关 和 国家 
机 关 工 作 人 员 行 使 职权 ”。 这 意味 着 我 国 国家 赔偿 归 责 原则 的 重大 进步 。 可 以 
说 ,修改 后 的 《国家 赔偿 法 》 确 立 了 包括 违法 归 责 原则 和 结果 归 责 原则 的 多 元 归 
责 原 则 ,顺应 了 时 代 的 发 展 ,对 国家 赔偿 制度 的 发 展 将 起 到 极 大 的 推动 作用 。 





中 ”参见 原 《 国 家 赔偿 法 》 第 15 条 第 1 一 3 项 .第 16 条 第 2 项 ;修订 的 《国家 赔偿 法 》 第 17 条 第 2-3 
项 ,第 18 条 第 2 项 。 

®© 2003 年 12 月 11 日 , 李 尚 英 的 丈夫 常德 明 (受害 人 ) 驾 驶 摩托 车 送 常 康宁 (受害 人 ) 上 学 ,途中 摩 
托 革 在 公路 上 堆放 的 猪 业 上 滑 倒 ,被 随后 驶 来 的 小 型 拖拉 机 研 压 ,致使 受害 人 常 康宁 当场 死亡 ,受害 人 党 
德 明 经 抢救 无 效 死 亡 。 李 尚 英 以 广饶 县 交通 局 不 履行 法 定 职责 为 由 请 求 行政 赔偿 案 。 法 院 认为 ,依据 
《中 华人 民 共 和 国 公路 法 》 第 43 条 的 规定 ,广饶 县 交通 局 负 有 做 好 公路 保护 工作 ,保障 公路 完好 、 安 全 和 
畅通 的 职责 。 涉 案 公 路 上 堆放 的 猪 类 ,持续 时 间 长 达 十 余天 ,已 影响 到 了 公路 的 安全 和 畅通 ,成 为 一 种 安 
全 隐患 ,但 广饶 县 交通 局 客观 上 未 能 消除 该 隐患 ,应 认定 广饶 县 交通 局 未 尽 到 对 该 公路 的 管理 养护 职责 ， 
已 构成 行政 不 作为 。 广 饶 县 公安 局 交通 警察 大 队 作出 的 道路 交通 事故 责任 认定 书 ,认定 道路 上 堆放 的 猪 
类 是 导致 该 次 交道 事故 发 生 的 因素 之 一 , 故 广饶 县 交通 局 息 于 履行 职责 行为 与 该 交通 事故 的 发 生存 在 一 
定 因果 关系 ,应 承担 相应 的 行政 赔偿 责任 。 

@ 山东 省 东营 市 中 级 人 民法 院 行政 判决 书 ([2004] 东 行 终 字 第 53 号 ) , 转 引 自 北大 法 律 信息 网 ， 
http://www. chinalawinfo. com ,访问 时 间 :2010 年 5 月 7 日 o 











第 三 十 三 章 行政 赔偿 与 国家 赔偿 569 





第 六 节 国家 赔偿 责任 的 构成 要 件 


国家 赔偿 责任 的 构成 要 件 , 是 指 国家 承担 赔偿 责任 所 应 具备 的 前 提 条 件 。 
即 国家 只 有 在 符合 一 定 条 件 的 前 提 下 才 承 担 侵 权 赔 偿 责任 。 国 家 赔偿 责任 的 构 
成 要 件 与 归 南 原则 既 有 联系 ,又 有 区 别 。 其 联系 表现 在 两 者 相辅相成 , 缺 一 不 
可 。 归 责 原 则 是 责任 构成 要 件 的 基础 和 前 提 , 而 责任 构成 要 件 是 归 责 原则 的 具 
体 体现 ,其 目的 旨 在 实现 归 责 原则 的 功能 和 价值 -8 不 过 二 者 亦 存在 着 若干 区 
别 , 归 责 原 则 是 国家 赔偿 的 核心 原则 ,反映 了 国家 赔偿 的 价值 取向 ,具有 普遍 指 
导 意 义 ; 而 国家 赔偿 的 责任 构成 要 件 则 是 国家 赔偿 责任 是 否 成 立 的 具体 判断 标 
准 , 主 要 作用 于 国家 赔偿 案件 的 审理 过 程 , 行 政 裁决 人 员 或 审判 人 员 要 在 归 责 原 
则 的 指导 下 ,运用 责任 构成 理论 对 致 害 行为 进行 全 面 分 析 ,评价 ,以 最 终 确定 国 
家 是 否 应 当 承 担 赔偿 责任 。 此 外 , 归 责 原则 只 确立 了 国家 承担 赔偿 责任 的 主要 
依据 和 标准 , 单 赁 此 标准 无 法 作出 国家 赔偿 责任 是 否 构 成 的 判断 ;而 国家 赔偿 责 
任 的 构成 要 件 则 包括 了 国家 承担 赔偿 责任 的 全 部 要 件 , 除 了 以 归 责 原则 为 核心 
指导 外 ,还 包括 主体 要 件 , 行 为 要 件 、 结 果 要 件 .因果 关系 要 件 等 。 我 国 2010 年 
修订 的 《国家 赔偿 法 》 第 2 规定 :“ 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 行 使 职权 ,有 本 
法 规定 的 侵犯 公民 法 人 和 其 他 组 织 合 法 权益 的 情形 ,造成 损害 的 ,受害 人 有 依 
照 本 法 取得 赔偿 的 权利 。 据 此 ,我们 认为 ,国家 赔偿 责任 的 构成 要 件 包 括 侵权 
行为 主体 ,执行 职务 的 行为 .损害 事实 和 因果 关系 四 个 方面 。 


一 、 侵 权 行 为 主体 


侵权 行为 主体 是 构成 国家 赔偿 责任 的 必要 条 件 之 一 。 行 为 主体 要 件 所 解决 
的 是 谁 实施 的 行为 才 可 能 引起 国家 赔偿 责任 的 问题 , 即 国家 侵权 行为 的 主体 是 
谁 。 从 民法 的 角度 而 言 ,公民 、 法 人 等 民事 主体 均 可 成 为 侵权 行为 的 主体 ,但 在 
国家 赔偿 中 ,国家 侵权 行为 的 主体 是 有 严格 限制 的 ,只 有 国家 机 关 和 国家 机 关 工 
作 人 员 以 及 其 他 组 织 、 个 人 在 法 律 授权 或 接受 国家 机 关 委 托 的 情况 下 ,才能 成 为 
侵权 行为 的 主体 ,一 般 公民 .法 人 不 能 成 为 国家 侵权 行为 的 主体 。 

在 国外 的 国家 赔偿 法 中 ,关于 作为 赔偿 主体 的 国家 机 关 的 范围 ,有 的 仅 限于 
行政 机 关 , 有 的 则 包括 司法 机 关 , 还 有 的 包括 立法 机 关 。 按 照 我 国 (国家 赔偿 
法 ?第 2 条 和 第 3 条 的 规定 ,这 里 的 “国家 机 关 ” 实 际 上 限定 在 行使 行政 职能 以 
及 司法 职能 的 国家 行政 机 关 与 司法 机 关 , 不 包括 立法 机 关 。 需 要 注意 的 是 ,对 这 
里 的 “国家 行政 机 关 ” 宜 作 广义 理解 , 既 包 括 行使 行政 职权 的 各 级 政府 及 其 所 局 





”参见 王利明 :《 侵 权 行 为 法 归 责 原则 研究 》 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1992 年 版 ,第 354 页 。 
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部 门 或 机 构 , 也 包括 法 律 .法 规 授权 行使 行政 管理 职能 的 社会 组 织 。 此 外 , 受 行 
政 机 关 委 托 进行 行政 管理 的 组 织 和 个 人 行使 行政 职权 的 行为 后 果 归 属于 委托 的 
行政 机 关 。 这 里 的 “国家 司法 机 关 ” ,是 指 行使 侦查 、 检 察 .审判 .监狱 管理 职权 
的 机 关 , 具 体 包括 享有 刑事 侦查 权 的 各 级 公安 机 关 和 国家 安全 机 关 , 享 有 侦查 权 
和 检察 权 的 各 级 人 民 检察 院 和 专门 检察 院 , 享 有 审判 权 的 各 级 人 民法 院 和 专门 
人 民法 院 以 及 看 守 所 、 执 行刑 罚 的 监狱 管理 机 关 。 其 中 公安 机 关 与 国家 安全 机 
关 具 有 行政 和 司法 的 双重 职能 , 既 行使 治安 管理 权 , 又 行使 刑事 侦查 权 。 监 狱 管 
理 机 关 虽 设 在 行政 机 关内 部 ,但 负 有 执行 刑罚 的 职能 。 作 为 侵权 行为 主体 的 司 
法 机 关 还 包括 行使 刑事 侦查 权 ,检察 权 和 审判 权 的 军事 司法 机 关 。 

国家 机 关 工作 人 员 作 为 侵权 行为 的 主体 是 毋庸 置疑 的 ,因为 侵权 行为 大 多 
为 国家 机 关 工作 人 员 直 接 所 为 。 不 过 这 里 应 注意 的 是 ,国家 机 关 工 作 人 员 不 同 
于 “国家 工作 人 员 " 或 “公务 员 "。 从 范围 上 看 ,国家 机 关 工作 人 员 的 范围 小 于 国 
家 工作 人 员 而 大 于 公务 员 , 这 里 关键 应 把 握 住 “在 国家 机 关中 担任 国家 职务 ”、 
“依法 从 事 公 务 " 这 两 个 核心 要 素 。 根 据 我 国 《国家 赔偿 法 ) 的 有 关 规 定 , 这 里 的 
“国家 机 关 工 作 人 员 ” 的 范围 包括 国家 行政 机 关 、 国 家 司法 机 关 ( 含 具有 司法 职 
能 的 军事 司法 机 关 ) 的 工作 人 员 , 以 及 法 律 , 法 规 授权 的 组 织 、 受 行政 机 关 委托 
的 组 织 的 工作 人 员 。 此 外 还 有 学 者 提出 ,应 包括 事实 上 执行 公务 的 人 员 ,或 自愿 
协助 公务 的 人 员 。@ 至 于 在 国家 行政 机 关 和 司法 机 关 工 作 的 工 勤 人 员 ,由 于 其 
不 行使 公 权力 ,一 般 不 可 能 成 为 国家 赔偿 法 中 的 侵权 行为 主体 ,他 们 的 侵权 行为 
通常 只 引起 民事 赔偿 。 

=, 执行 职务 的 行为 

执行 职务 的 行为 范围 有 多 大 ? 确立 何 种 标准 予以 认定 ? 国外 对 此 有 两 种 标 
准 ;其 一 是 盛行 于 英 ,美的 主观 标准 , 即 以 雇佣 人 的 意思 为 判断 标准 ,执行 职务 的 
范围 也 仅 限 于 雇佣 人 命令 受 雇 人 办 理 的 事项 范围 ;其 二 是 客观 标准 , 即 以 行为 人 
之 外 观 为 准 , 只 要 行为 从 外 观 上 可 认为 属于 社会 上 执行 职务 的 范畴 即 可 ,德国 、 
日 本 等 均 采 此 标准 。 

我 国 《国家 赔偿 法 》 规 定 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 行为 (行使 职权 
也 就 是 执行 职务 ) 可 以 引起 赔偿 ,但 对 于 行使 职权 的 范围 没有 明确 界定 ,学 术 界 
大 都 倾向 于 采用 客观 标准 。 因 为 ,与 主观 标准 相 比 ,客观 标准 强调 外 观 形式 与 执 
行 职务 的 联系 ,从 而 拓宽 了 执行 职务 的 范围 ,有 利于 对 相对 人 合法 权益 的 保护 和 





D 参见 房 绍 坤 等 :《 国 家 赔偿 法 原理 与 实务 》 ,北京 大 学 出 版 社 1998 年 版 ,第 71 ENA E: 
《国家 赔偿 法 教程 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 60 页 ; 皮 纯 协 . 何 寿 生 :《 比较 国家 赔偿 法 》, 中 国 
法 制 出 版 社 1998 年 版 ,第 91 页。 
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救济 。 不 过 ,采用 客观 标准 只 是 从 宏观 上 确定 了 执行 职务 行为 的 范围 界限 ,但 对 
某 一 具体 行为 是 否 为 执行 职务 的 行为 ,还 须 借助 于 具体 的 判断 规则 加 以 认定 。 
学 术 界 对 区 分 执行 职务 的 行为 与 非 执 行 职务 的 行为 提供 了 各 种 不 同 的 标准 。 例 
如 ,有 的 以 时 间 、 职 责 权 限 、 名 义 、 实 质 意义 为 标准 了 ,也 有 的 以 时 间 、 地 点 、 目 的 
行为 方式 为 标准 @ ,还 有 学 者 认为 应 当 考虑 执行 职务 的 时 间 和 地 点 ,实施 行为 时 
的 名 义 以 及 与 行政 职权 的 内 在 联系 等 因素 @。 我 们 认为 ,由 于 执行 职务 的 行为 
与 非 热 行 职务 的 行为 常常 涉及 诸多 因素 ,需要 采取 多 元 标准 而 非 单一 标准 从 各 
方面 综合 分 析 判断 ,以 作出 正确 的 认定 。 


三 、 损害 事实 


确定 国家 赔偿 责任 的 最 主要 目的 在 于 对 受害 人 进行 赔偿 ,因此 损害 事实 的 
发 生 是 国家 承担 侵权 赔偿 责任 的 首要 条 件 , 没 有 损害 的 存在 就 根本 谈 不 上 国家 
赔偿 。 

从 世界 各 国 的 国家 赔偿 立法 及 实务 来 看 ,国家 侵权 损害 与 民法 上 的 损害 基 
本 相同 , 指 对 受 侵权 人 造成 的 合法 权益 方面 的 不 利 ,包括 人 身 损害 和 财产 损害 ， 
物质 损害 和 精神 损害 ,直接 损害 与 间接 损害 等 。 作 为 国家 赔偿 要 件 之 一 的 损害 ， 
无 论 何 种 损害 ,一般 应 具备 如 下 特征 :现实 性 与 确定 性 、 特 定性 与 异常 性 ,非法 性 
与 可 估量 性 等 。@ 

从 理论 上 讲 , 与 民事 损害 相 比 ,国家 侵权 造成 的 损害 范围 更 广 , 因 为 在 国家 
各 项 管理 活动 中 ,公民 的 各 种 权益 都 有 可 能 受到 侵害 ,除了 人 身 权 、 财 产权 以 外 ， 
还 有 政治 权 、 受 教育 权 等 。 但 由 于 各 国 考 虑 到 财力 的 可 承受 能 力 ,一 般 难以 对 国 
家 侵权 造成 的 所 有 损害 进行 赔偿 。 正 是 在 这 个 意义 上 讲 , 作 为 国家 赔偿 责任 构 
成 要 件 的 “损害 事实 "是 “法 定 损害 事实 ”。® 


四 、 因 果 关 系 


国家 赔偿 责任 的 另 一 个 重要 构成 要 件 ,是 可 引起 赔偿 的 损害 必须 为 侵权 行 
为 主体 执行 职务 的 行为 所 造成 , 即 国家 侵权 行为 与 损害 事实 之 间 存 在 因果 关系 ， 
其 中 执行 职务 的 行为 是 原因 ,损害 事实 是 结果 。 





参见 张 树 义 ;人 行政 诉讼 实务 实 详解 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ,第 44 一 45 页 。 
参见 姜 明 安 :《 论 国家 侵权 责任 的 构成 》, 载 《国家 赔偿 法 研究 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ， 
参见 马 怀 德 《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 92- 93 页。 
参见 薛 刚 凌 主 编 :《 国 家 赔偿 法 教 穆 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 55—56 页 ; 皮 纯 协 .和 何 
寿 生 :《 比 较 国家 赔偿 法 》, 中国 法制 出 版 社 1998 年 版 ,第 94 页 ; 江 必 新 ;《 国 家 赔偿 法 原理 》, 中 国人 民 公 
安 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 131—140 页 。 
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因果 关系 的 存在 与 否 及 宽 严 程度 ,直接 影响 受害 人 合法 权益 的 救济 范围 。 
所 以 理论 上 对 因果 关系 的 认定 ,存在 着 许多 不 同 的 学 说 ,如 条 件 说 、 原 因 说 、 相 当 
因果 关系 说 、 必 然 因 果 关 系 说 .直接 因果 关系 说 等 。 在 民法 上 ,目前 理论 与 实践 
上 的 通 说 是 必然 因果 关系 说 ,但 相当 因果 关系 说 似乎 更 具 说 服 力 ,因而 越 来 越 受 
到 理论 界 和 实践 界 的 重视 .中 在 有 关 国 家 赔偿 责任 的 构成 要 件 的 理论 研究 中 ， 
有 主张 必然 因果 关系 说 的 ,有 主张 回归 “条 件 说 ”的 @, 也 有 主张 直接 因果 关系 说 
的 ,而 且 直 接 因果 关系 说 逐渐 成 为 最 具 代 表 性 的 学 说 .@ 近 些 年 来 ,西方 国家 在 
实务 中 也 逐渐 放松 了 对 因果 关系 的 要 求 ,而 倾向 于 采取 直接 因果 关系 说 .@ 

我 们 认为 ,由 于 国家 侵权 行为 的 特殊 性 和 复杂 性 ,不 能 完全 适用 民法 理论 上 
的 因 采 关系 学 说 。 由 于 因果 关系 本 身 仍 是 一 个 十 分 复杂 的 问题 ,很 难 用 一 个 固 
定 的 理论 学 说 加 以 解决 ,所 以 不 妨 考 虑 采用 多 元 确认 办 法 , 既 包 括 对 不 同 领域 和 
不 同情 况 适 用 不 同学 说 和 方法 ,也 包括 在 适用 某 一 学 说 或 方法 之 后 ,再 适用 其 他 
学 说 和 方法 加 以 适当 矫正 。 总 之 ,在 认定 国家 赔偿 责任 中 的 因果 关系 时 ,应 针对 
不 同 的 情况 ,采用 不 同 的 标准 来 判断 执行 职务 的 行为 与 损害 事实 之 间 是 否 存 在 
因果 关系 。 

在 认定 国家 赔偿 责任 中 的 因果 关系 时 ,应 特别 注意 以 下 几 点 :(1) 注意 正确 
认定 一 因 多 果 BAR 多 因 多 时 的 因果 关系 。 在 国家 赔偿 责任 中 ,受害 人 的 
损害 结果 有 时 是 某 一 种 违法 行为 造成 的 ,有 时 则 是 多 种 职权 行为 造成 的 ,损害 结 
果 有 时 是 单一 的 ,有 时 是 多 重 的 。 我 们 只 有 正确 认识 复杂 的 因果 关系 现象 ,才能 
切实 保护 受害 人 的 合法 权益 。(2) 注意 正确 认定 国家 机 关 工 作 人 员 的 不 作为 与 
损害 结果 之 间 的 因果 关系 。 盘 于 执行 职务 的 不 作为 可 以 构成 违法 行为 。 这 种 违 
法 行为 与 损害 结果 之 间 的 因果 关系 ,必须 以 行为 人 具有 特定 的 义务 为 前 提 。 这 
种 特定 的 义务 是 行为 人 在 特殊 情况 下 所 形成 的 职务 上 必须 履行 的 义务 。 如 果 国 
家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 负 有 这 种 特定 的 义务 而 不 履行 ,导致 了 受害 人 的 损 
害 , 二 者 之 间 便 存在 因果 关系 。 

以 上 要 件 均 为 国家 赔偿 责任 的 构成 要 件 , 在 具体 的 致 害 案 件 中 应 注意 综合 
分 析 。 有 学 者 曾 提 出 除 以 上 要 件 外 ,还 须 有 符合 法 律 规定 或 “有 法 律 规定 ”这 一 
RIFO 我 们 认为 ,此 点 值得 商检 。 一 方面 ,法律 中 规定 的 侵权 行为 范围 和 损害 
范围 被 损害 事实 要 件 和 执行 职务 行为 违法 要 件 所 吸收 ; 另 一 方面 , 随 着 国家 赔偿 
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范围 的 拓宽 ,必须 “有 法 律 规定 "将 失去 实际 意义 。 因 此 ,不 宜 将 “有 法 律 规定 ” 
作为 一 个 独立 的 构成 要 件 。? 而 且 ，“ 有 法 律 规 定 " 和 国家 赔偿 的 构成 要 件 属 于 
完全 不 同 的 两 个 范畴 :“ 法 律 规定 ”限定 的 只 能 是 国家 承担 赔偿 责任 的 范围 , 指 
的 是 国家 对 哪些 类 型 的 侵权 行为 承担 赔偿 责任 ;而 国家 赔偿 的 构成 要 件 则 是 指 
国家 为 茶 一 具体 的 侵权 行为 承担 赔偿 责任 所 应 具备 的 条 件 。 前 者 是 抽象 的 、 概 
括 的 ;后 者 则 指向 具体 的 、 个 别 的 行为 。 





D 参见 湛 中 乐 :《 论 行政 侵权 赔偿 责任 》, 载 《国家 赔偿 法 研究 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1991 年 版 ,第 
143—144 页 ,该 文 亦 收录 于 湛 中 乐 :《 法 治国 家 与 行政 法 治 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 2002 年 版 ,第 291 — 
302 页 ; 醇 刚 凌 主 编 :《 国 家 赔偿 法 教程 ) ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1997 年 版 ,第 66 页 。 


一 、 行政 赔偿 范围 的 含义 


行政 赔偿 范围 的 含义 ,在 学 术 界 有 不 同 理解 。 第 一 种 观点 认为 行政 赔偿 的 
范围 是 指 国 家 对 行政 行为 造成 的 损害 承担 赔偿 责任 的 领域 .了 第 二 种 观点 认为 
行政 赔偿 范围 包含 两 方面 的 内 容 : 第 一 ,国家 对 行政 活动 中 哪些 损害 相对 人 的 行 
为 承担 赔偿 责任 。 第 二 ,国家 赔偿 行政 相对 人 因 违 法 行政 而 受到 的 哪些 损害 .@ 
本 书 采 用 第 二 种 观点 。 

从 理论 上 说 ,行政 机 关 的 行为 违法 给 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 
损害 的 ,都 应 由 国家 承担 赔偿 责任 。 但 事实 上 ,各 国 行政 赔偿 的 范围 都 有 一 定 限 
制 ,只 是 限制 的 大 小 不 同 而 已 9 这 一 方面 是 因为 有 些 行政 行为 涉及 公共 利益 
其 至 国家 主权 ,这 些 行为 一 般 追 究 领 导 人 的 政治 责任 ,国家 不 承担 赔偿 责任 。 另 
一 方面 ,行政 管理 的 方式 多 种 多 样 , 且 自由 裁量 行为 在 行政 行为 中 占 很 大 比重 。 
对 行政 自由 裁量 行为 ,国家 一 般 不 承担 赔偿 责任 。 

在 行政 赔偿 制度 中 ,赔偿 范围 的 确定 具有 非常 重要 的 意义 。 

其 一 ,行政 赔偿 范围 决定 了 一 个 国家 承担 行政 赔偿 责任 的 宽 罕 ,确定 对 公民 
救济 程度 的 大 小 。 在 法 治 较 为 发 达 ,注重 对 公民 权益 保护 的 国度 ,行政 赔偿 的 范 
围 相 对 较 宽 。 而 在 专制 ,不 重视 人 权 的 国家 ,行政 赔偿 的 范围 较 罕 ,其 至 根本 不 
承认 行政 赔偿 责任 。 

其 二 ;对 相对 人 来 说 ,行政 赔偿 范围 决定 其 行政 赔偿 请 求 权 的 范围 。 对 属于 
行政 赔偿 范围 内 的 事项 和 损害 ,国家 必须 承担 赔偿 责任 ,行政 赔偿 义务 机 关 必 须 
履行 赔偿 义务 。 任 何 个 人 或 组 织 不 得 限制 和 剥夺 受害 人 的 行政 赔偿 请 求 权 。 

其 三 ,对 法 院 来 说 ,行政 赔偿 范围 是 其 解决 行政 赔偿 纠纷 案件 的 权力 界限 。 
在 行政 赔偿 范围 内 的 行政 赔偿 纠纷 ,当事人 可 诉 诸 法 院 , 法 院 有 义务 受理 ,并 作 
出 公正 裁判 ,对 受害 人 了 予以 司法 保护 。 超 出 行政 赔偿 范围 的 行政 赔偿 纠纷 ,法 院 
即 没有 管辖 权 和 审判 权 。 
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=. 行政 赔偿 范围 的 制约 因素 


从 历史 发 展 看 ,行政 赔偿 范围 的 制约 因素 主要 有 以 下 几 个 方面 : 

1. 对 公民 权利 的 重视 程度 。 在 崇尚 个 人 自由 、 重 视 人 权 的 国家 ,公民 的 权 
利 意识 较 强 ,国家 注重 对 公民 权益 的 保护 。 相 应 地 ,行政 赔偿 的 范围 较 宽 。 而 在 
实行 专制 ,强调 国家 至 上 轻视 公民 权益 的 国家 ,行政 赔偿 的 范围 通常 很 窜 ,甚至 
否定 国家 赔偿 责任 。 此 外 ,行政 赔偿 也 与 一 个 国家 的 法 律 文化 传统 、 法 治 程 度 相 
关联 。 

2. 对 公共 行政 范围 的 界定 。 不 同时 代 , 对 公共 行政 的 界定 范围 不 同 。 传 统 
观点 认为 公共 行政 就 是 国家 行政 ,而 且 只 是 强调 国家 行政 中 的 管制 部 分 。 随 着 
第 二 次 世界 大 战 后 西方 国家 高 福利 制度 的 推行 ,服务 行政 备 受 青睐 。 自 20 世纪 
70 年 代 末 西 方 国家 开始 大 规模 公共 行政 改革 以 来 ,第 三 部 门 兴 起 ,公共 行政 也 
从 传统 的 国家 行政 发 展 到 国家 行政 与 社会 行政 并 存 。 我 国 改革 开放 以 来 ,经 济 
体制 .社会 结构 发 生 了 重大 变化 ,国家 垄断 公共 行政 的 局 面 也 开始 打破 ,村 民 自 
治 .社区 管理 .行业 自律 ,高校 自治 等 社会 行政 逐步 发 展 ,公共 行政 越 来 越 开 放 ， 
其 范围 也 日 益 宽 泛 。 我 国 《国家 赔偿 法 》 是 按照 传统 观点 界定 公共 行政 的 ,因而 
行政 赔偿 的 范围 仅 限于 国家 行政 ,而 且 是 国家 行政 中 的 管制 行政 。 国 家 行政 中 
的 服务 行政 ,如 道路 ,桥梁 等 公共 基础 设施 设置 和 管理 欠缺 致 人 损害 的 ,被 排除 
在 行政 赔偿 的 范围 之 外 。 同 时 ,社会 行政 过 程 中 的 损害 是 否 赔 偿 如何 赔 偿 都 设 
有 明确 规定 。 

3. 政治 体制 的 制约 。 政 治 体制 涉及 国家 权力 结构 ,涉及 国家 和 公民 之 间 的 
关系 。 政 治 体制 及 其 运作 的 不 同 ,对 赔偿 范围 的 界定 有 着 重大 的 影响 。? 在 强 
调 主权 在 恨 .强调 对 行政 权 予 以 监督 和 制约 的 国家 ,行政 赔偿 的 范围 较 宽 ,反之 
较 窗 。 另 外 ,对 行政 权 的 理解 也 影响 到 行政 赔偿 的 范围 。 如 一 般 认为 行政 自由 
裁量 权 属 于 行政 机 关 的 固有 职权 ,对 行使 自由 裁量 权 行 为 不 当 造 成 的 损害 ,国家 
不 承担 赔偿 责任 。 

4. 国家 赔偿 理论 的 影响 。 行 政 赔偿 范围 的 设 定 通常 以 一 定 的 理论 为 指导 ， 
并 随 着 理论 的 发 展 而 发 展 。 有 关 行 政 赔偿 性 质 和 功能 的 研究 . 归 责 原则 的 理论 
等 都 影响 到 行政 赔偿 的 范围 。 例 如 法 国 行政 法 院 以 社会 连带 主义 思想 与 公共 负 
担 平等 原则 为 理论 基础 , 赁 判例 创立 并 完善 了 公法 制度 中 的 危险 责任 制度 ,拓宽 
了 行政 赔偿 范围 ,从 而 法 国 行政 赔偿 制度 为 世 入 所 甩 目 。® 

5 国家 财力 的 影响 。 行 政 赔偿 作为 国家 赔偿 的 一 部 分 ,其 赔偿 费用 来 自 于 
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国库 。 国 家 的 经 济 承 受 能 力 直接 制约 着 行政 赔偿 的 范围 。 我 国 行政 赔偿 范围 的 
确定 ,就 充分 考虑 了 国家 财政 的 承受 能 力 。 


=. 行政 赔 偿 范围 的 确定 方式 和 设 定 标准 


(一 ) 确定 方式 

行政 赔偿 范围 的 确定 方式 有 三 种 :第 一 种 是 通过 判例 确定 ,如 法 国 @; 第 二 
种 是 通过 成 文法 的 规定 设 定 ,如 韩国 .日 本 @; 第 三 种 是 既 有 成 文法 的 规定 ,又 有 
判例 的 确认 ,如 美国 .英国 。 在 英国 , 英 王 及 其 雇员 的 赔偿 范围 由 《王权 诉讼 法 》 
规定 ,而 地 方 当 局 的 赔偿 范围 由 判例 确认 ,适用 民事 赔偿 规则 。 

我 国 行政 赔偿 范围 的 确定 方式 是 成 文法 的 规定 。 我 国 《国家 赔偿 法 》 对 行 
政 赔 偿 的 范围 作 了 明确 和 详尽 的 规定 : 既 有 一 般 概括 ,又 有 具体 列举 ; 既 有 肯定 
性 范围 ,又 有 和 否定 性 (排除 性 ) 规 定 。 但 对 于 肯定 和 否定 之 间 的 损害 能 否 取得 赔 
FE ,规定 得 比较 含糊 。 

(二 ) 设 定 标 准 

行政 赔偿 范围 除 受 归 责 原则 限定 外 ,还 有 两 项 标准 :行为 标准 和 损害 标准 。 

1. 行为 标准 。 行 为 标准 是 指 行政 机 关 在 归 责 范围 内 的 哪些 行为 ,国家 予以 
赔偿 。《 国 家 赔偿 法 》 明 确 规 定 了 国家 负 赔 偿 责 任 的 行政 侵权 行为 的 范围 。 凡 
属于 法 律 明文 规定 的 ,国家 予以 赔偿 ;在 法 律 规 定之 外 的 ,国家 不 予 赔偿 。 

2. 损害 标准 。 损 害 标准 是 指 行政 机 关 的 行为 给 相对 人 造成 的 哪些 损害 , 国 
家 予以 赔偿 。 我 国 行政 赔偿 主要 以 实际 物质 损害 赔偿 为 原则 。 

以 下 按照 上 述 两 项 标准 分 别 予 以 阐述 。 另 外 ,考虑 到 《国家 赔偿 法 》 的 规定 
比较 原则 ,实践 中 对 有 些 行 为 致 害 是否 赔 偿 存 有 争议 , 故 一 并 进行 探讨 。 


第 二 节 ”行政 赔偿 的 侵权 行为 范围 


按照 《国家 赔偿 法 》 的 规定 ,对 行政 活动 中 侵犯 人 身 权 、 财 产权 的 行为 ,国家 
予以 赔偿 。 但 公民 的 权利 除 子 人 身 权 、 财 产权 以 外 ,还 有 政治 权 、 受 教育 权 、 行 政 
程序 权利 等 。 这 些 权利 受到 侵害 ,目前 国家 暂 不 赔偿 。 从 行政 赔偿 侵权 行为 的 
性 质 来 看 , 既 包括 法 律 行为 ,也 包括 事实 行为 。 


一 、 侵犯 人 身 权 的 行政 赔偿 范围 
人 身 权 首先 是 一 个 宪法 概念 ,是 指 公民 作为 一 个 自然 人 为 了 生存 而 必 不 可 
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少 的 与 公民 的 身体 和 名 誉 密 不 可 分 的 权利 。 行 政法 上 的 人 身 权 范 围 比 较 广 泛 ， 
除了 宪法 和 民法 规定 的 人 身 权 之 外 ,还 包括 行政 法 律 .法规 规 定 的 特殊 的 人 身 
权 , 如 公务 员 的 身份 保障 权 。 但 《4 国家 赔偿 法 》 规 定 的 人 身 权 范 围 比较 狭窄 , 仅 
限于 人 身 自由 权 和 生命 健康 权 。 

(一 ) 人 身 自由 权 损 害 赔偿 

L 违法 拘留 。 行 政 拘留 是 公安 机 关 依 法 对 违反 行政 管理 秩序 的 公民 ,在 一 
定期 限 内 限制 其 人 身 自 由 的 惩罚 措施 。 合 法 的 行政 拘留 必须 符合 下 述 构成 要 
(1) 行政 拘留 为 法 律 明确 规定 ;(2) 拘留 行为 由 有 权 作 出 拘留 决定 的 公安 机 
关 所 为 ;(3) 拘留 事实 认定 清楚 证 据 充足 ,适用 法 律 .法 规 正 确 ,符合 法 定 程序 
和 期 限 。 若 违反 上 述 构成 要 素 , 则 构成 违法 拘留 ,造成 公民 损害 的 ,国家 应 了 巴 
赔偿 。 

2. 违法 采取 限制 人 身 自由 的 强制 措施 。 行 政 强 制 措施 是 行政 机 关 依 法 定 
职责 采取 强制 手段 限制 特定 公民 的 权利 或 强制 其 履行 义务 的 措施 。 我 国法 律 、 
法 规 规定 的 限制 人 身 自由 的 强制 措施 很 多 ,主要 有 :(1) 强制 治疗 和 戒毒 ,是 指 
对 卖淫 人 员 和 吸毒 人 员 采 取 的 治疗 和 教育 措施 。(2) 强制 传唤 ,是 指 公安 机 关 
对 依法 经 过 两 次 合法 传唤 仍 不 到 公安 机 关 接受 讯问 的 公民 采取 的 强制 性 措施 。 
(3) 行政 扣留 ,是 海关 采取 的 依法 留置 有 走私 嫌疑 的 财产 或 者 物品 ,或 限制 走私 
嫌疑 人 人 身 自 由 的 强制 措施 。(4) 劳动 教养 ,是 对 一 贯 违 法 .屡教不改 或 者 有 轻 
微 犯罪 行为 尚 不 够 刑事 处 罚 又 有 劳动 能 力 的 人 采取 的 一 种 惩罚 性 劳动 教养 措 
施 。 它 既是 一 种 行政 处 罚 ,也 可 视 为 一 种 限制 人 身 自 由 的 强制 措施 。(5) 其 他 
限制 人 身 自由 的 强制 措施 ,如 强制 隔离 .驱逐 出 境 .强制 遗 送 等 。 

3. 非法 拘禁 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 公民 人 身 自由 。 这 类 行为 是 指 无 权 
采取 行政 拘留 或 限制 公民 人 身 自由 的 行政 强制 措施 的 行政 机 关 及 其 工作 人 员 超 
越 职权 ,采取 拘留 .扣留 禁闭 、 隔 离 , 关 押 等 方法 剥夺 公民 人 身 自由 的 行为 。@ 
它 的 表现 形式 有 两 种 情形 :一 是 无 权限 , 即 没有 限制 公民 人 身 自由 权 的 行政 机 关 
实施 了 剥夺 公民 人 身 自由 的 行为 。 二 是 超过 法 定期 限 或 者 条 件 关押 , 即 有 权 行 
政 机 关 在 法 律 规定 的 期 限 和 条 件 之 外 ,剥夺 公民 人 身 自由 。 

(=) 生命 健康 权 损害 赔偿 

生命 健康 权 是 人 的 固有 权利 ,是 最 基本 的 人 权 。 根 据 我 国 《国家 赔偿 法 》 的 
规定 ,纳入 国家 行政 赔偿 范围 的 生命 健康 权 的 损害 有 三 项 : 

1. 以 殴打 、 虚 待 等 行为 或 者 唆使 .放纵 他 人 以 殴打 、 虐 待 等 行为 造成 公民 身 
体 伤害 或 者 死亡 的 。 对 于 公务 员 在 执行 职务 中 的 暴力 行为 ,包括 直接 实施 暴力 
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或 唆使 放纵 他 人 实施 暴力 给 公 民 造成 的 损害 ,国家 应 否 赔 偿 ? 理论 界 存在 争 
议 。 第 一 种 观点 认为 ,公务 员 执 行 职 务 期 间 所 实施 的 暴力 伤害 行为 属于 个 人 过 
错 行为 ,应 该 由 公务 员 个 人 承担 赔偿 责任 。 第 二 种 观点 认为 ,公务 员 之 所 以 能 够 
实施 暴力 行为 并 侵害 相对 人 的 权益 ,是 因为 公务 为 其 提供 了 便利 ,同时 也 表明 国 
家 朴 于 监督 ,所 以 国家 应 当 独 立 承 担 赔 偿 责 任 。 我 国 的 《国家 赔偿 法 》 采 纳 了 第 
二 种 观点 ,将 这 类 行为 造成 的 损害 纳入 行政 赔偿 的 范围 。 只 要 这 种 暴力 行为 发 
生 在 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 过 程 中 ,无 论 是 作为 行使 行政 职权 的 一 
种 手段 还 是 假借 行使 行政 职权 的 名 义 实施 的 ,都 应 当 由 国家 承担 赔偿 责任 。 

2. 违法 使 用 武器 、 警 械 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 武 器 是 指 有 关 行 政 
机 关 按 照 法 律 规定 装备 的 枪支 .弹药 等 器 械 。 警 械 是 指 特定 行政 机 关 工 作 人 员 
依据 法 律 规定 装备 的 警棍 、 警 绳 . 手 钳 等 器 械 。 有 权 使 用 武器 、 警 械 的 行政 机 关 
工作 人 员 主 要 有 人 民警 察 . 武 装 部 队 人 员 等 。 武 器 . 警 械 的 使 用 必须 具备 一 定 条 
件 , 符 合 一 定 的 程序 。 在 执行 公务 的 过 程 中 违法 使 用 武器 . 警 械 致 公民 身体 伤害 
或 者 死亡 的 ,国家 应 当 承 担 行政 赔偿 责任 。 

3. 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 其 他 违法 行政 行为 。《 国 家 赔偿 法 》 第 3 
条 第 5 项 规定 ,行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 过 程 中 造成 公民 身体 伤害 
或 者 死亡 的 其 他 违法 行为 ,国家 承担 行政 赔偿 责任 。 这 是 《国家 赔偿 法 》 的 概括 
性 规定 。 由 于 第 3 条 的 前 四 项 规定 不 足以 概括 行政 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 
职权 侵害 公民 人 身 权 的 全 部 情形 ,所 以 法 律 就 用 这 项 儿 底 条 款 避 免 “ 挂 一 漏 万 ” 
的 现象 发 生 ,从 而 使 公民 因 行 政权 力 而 受 损 的 人 身 权 益 得 到 最 大 程度 的 保护 和 
救济。 


二 、 侵犯 财产 权 的 行政 赔偿 范围 


财产 权 是 以 财产 为 客体 的 权利 。 它 是 人 得 以 生存 和 发 展 的 基本 条 件 。 财 产 
权 是 公民 的 基本 权利 之 一 ,受到 宪法 和 法 律 的 保护 。 根 据 我 国 (国家 赔偿 法 》 的 
规定 ,行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 有 下 列 侵犯 财产 权 的 情形 之 一 的 , 国 
家 应 当 承担 赔偿 责任 : 

(一 ) 违法 实施 罚款 、 吊 销 许可 证 和 执照 责令 停产 停业 、 没 收 财物 等 行政 
处 罚 

行政 处 罚 是 国家 行政 机 关 对 违反 行政 管理 法 律 . 法 规 的 公民 、 法 人 和 其 他 社 
会 组 织 给 予 的 一 种 行政 制裁 ,包括 人 身 权 和 财产 权 两 个 方面 。 有 关 财 产权 的 行 
政 处 罚 又 分 为 财产 罚 和 能 力 罚 两 种 。 在 实践 中 ,违法 实施 财产 罚 和 行为 罚 的 表 
现 多 种 多 样 《国家 赔偿 法 》 作 出 规定 的 主要 有 : 

1. 违法 罚款 。 罚 款 是 国家 行政 机 关 依法 责令 违法 行为 人 承担 额外 财产 负 
担 的 处 罚 形式 ,这 是 目前 行政 机 关 运 用 最 为 广泛 的 一 种 处 罚 手段 。 行 政 机 关 对 
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行政 管理 相对 人 实施 罚款 处 罚 必 须 符 合法 律 .法规 规定 的 要 件 ,不 仅 罚 款 的 主 
体 、 对 象 .程序 要 合法 ,其 处 罚 的 行为 也 必须 严格 限制 在 其 权限 范围 之 内 。 否 则 ， 
就 会 构成 违法 罚款 。 行 政 机 关 违 法 罚款 给 相对 人 造成 损害 的 ,国家 应 当 承 担 行 
政 赔偿 责任 。 

2. 违法 没收 财物 。 没 收 财物 是 指 行政 机 关 将 公民 .法 人 和 其 他 组 织 的 非法 
所 得 .违禁 持 有 物品 或 用 于 违法 行为 的 工具 等 无 偿 收 归 国有 的 一 种 行政 处 罚 方 
式 。 没 收 财物 包括 没收 违法 所 得 与 没收 非法 财产 ,违法 所 得 指 违法 者 以 非法 手 
段 获取 的 财物 ,非法 财产 指 用 于 违法 活动 的 财产 ,如 走私 物品 .用 于 赌博 的 赌 具 
等 。 关 于 没收 的 性 质 ,学 术 上 存 有 争议 。 有 的 学 者 认为 非法 财物 和 非法 所 得 本 
就 不 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 财物 ,因此 没收 并 不 具有 处 罚 的 性 质 ; 另 一 
些 学 者 认为 ,非法 财物 和 非法 所 得 在 被 行政 机 关 依 法 没收 之 前 由 公民 、 法 人 和 其 
他 社会 组 织 控 制 并 使 用 ,“ 非 法 "还 存在 一 个 确认 的 问题 ,因此 ,没收 财物 具有 处 
罚 的 性 质 ,属于 行政 处 罚 的 范 上 暑 。2 

3. 违法 吊销 许可 证 和 执照 。 许 可 证 和 执照 是 国家 行政 机 关 依 行政 相对 人 
的 申请 ,经 审查 认为 符合 标准 后 ,颁发 的 允许 相对 人 从 事 某 种 活动 .获得 某 种 资 
格 的 法 律 任 证 。 吊 销 许可 证 和 执照 是 指 主管 行政 机 关 在 法 定 情形 下 ,将 已 经 发 
给 相对 人 的 许可 证 件 收回 ,使 相对 人 失去 从 事 某 种 行为 的 许可 或 丧失 某 种 资格 
的 处 罚 措施 。 可 见 , 吊 销 许可 证 和 执照 意味 着 剥夺 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 从 事 某 
项 活动 的 权利 ,因此 作出 这 样 的 行政 处 罚 必须 严格 遵守 法 律 规定 的 条 件 和 程序 。 
几 是 违法 吊销 许可 证 和 执照 给 相对 人 造成 实际 损害 的 ,国家 应 当 承担 行政 赔偿 
责任 。 

4. 违法 责令 停产 停业 。 责 令 停 产 停业 是 指 行 政 机 关 要 求 违法 企业 在 一 定 
期 限 内 停止 经 营 进行 治理 .整顿 , 待 达到 复 产 复业 的 法 定 要 求 后 再 允许 其 恢复 经 
营 的 处 罚 措 施 。 对 企业 来 说 ,这 是 一 种 限制 其 生产 经 营 能 力 的 比较 严厉 的 行政 
处 罚 , 对 企业 的 经 济 利益 会 产生 很 大 的 影响 ,因此 行政 机 关 必 须 依 法 进行 ,如 果 
违法 采取 责令 停产 停业 措施 给 相对 方 造成 损害 的 ,就 会 产生 国家 赔偿 责任 。 

(=) 违法 对 财产 采取 查封 扣押、 冻结 等 行政 强制 措施 

对 财产 采取 行政 强制 措施 ,是 指 国家 行政 机 关 为 实现 行政 管理 目的 ,依法 对 
行政 管理 相对 人 采取 强制 限制 其 行使 财产 所 有 权 、 使 用 权 或 强制 其 履行 财产 方 
面 义 务 的 行为 。 其 种 类 主要 有 查封 .扣押 .冻结 等 。 查 封 是 指 行政 机 关 对 某 些 动 
产 或 者 不 动产 实行 就 地 封存 ,禁止 财产 所 有 人 使 用 或 处 分 的 强制 措施 。 扣 押 是 
指 行政 机 关 将 有 关 财 产 置 于 自己 的 控制 之 下 ,以 防 当事人 毁损 或 转移 的 强制 措 
施 。 冻 结 是 指 行政 机 关 要 求 银行 暂时 拒绝 相对 人 动用 其 银行 存款 的 强制 措施 。 
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除 此 之 外 ,对 财产 的 强制 措施 还 包括 划拨 . 扣 缴 、 强 制 拆除 、 强 制 退还 .强制 销毁 
等 。 在 实践 中 ,财产 强制 措施 违法 的 具体 表现 为 :实施 强制 措施 的 主体 不 合法 ; 
超越 权限 ;强制 措施 对 象 错误 ;强制 措施 程序 违法 或 不 遵守 法 定期 限 以 及 不 按 法 
律 规定 妥善 保管 被 押 财 产 而 造成 损失 等 。 

(三 ) 违法 征收 、 征 用 财产 的 

征收 ,又 称 行政 征收 ,是 指 国家 行政 机 关 根 据 公 共 利 益 的 需要 ,在 给 予 被 征 
收 方 公 平 补偿 后 ,依照 法 律 ,法规 规 定 的 条 件 和 程序 ,强制 性 地 将 公民 .法 人 或 其 
他 组 织 所 有 、 占 有 的 某 项 财物 收 归 国 有 的 行政 措施 。 行 政 机 关 征 收 财物 主要 有 
三 种 形式 :征收 税 款 ,征收 规 费 \ 征 收 土地 。 在 实践 中 ,违反 国家 规定 征收 财物 的 
主要 表现 形式 为 乱 收 费 。 具 体 表 现 为 :第 一 ,不 按照 法 律 规定 的 项 目 和 数额 征收 
费用 和 劳务 ;第 二 ,没有 法 律 规定 自行 设立 项 目 征收 财物 和 费用 ;第 三 ,征收 的 目 
的 与 相关 法 律 规定 的 目的 相悖 。 对 违反 国家 规定 征收 财物 的 行为 ,相对 人 有 权 
拒绝 。 如 果 已 经 支付 了 财物 或 费用 ,可 以 向 行政 机 关 申 请 行政 赔偿 。 

征用 是 指 行政 机 关 为 公共 利益 的 和 需要 ,临时 使 用 私人 物品 ,并 给 予 相 应 补偿 
的 行政 措施 。 征 用 要 由 有 权 主 体 作出 ,并 要 符合 法 定 条 件 和 程序 ,违法 征用 造成 
相对 人 损害 的 ,也 要 予以 行政 赔偿 。 

(四 ) 造成 财产 损害 的 其 他 违法 行为 

造成 财产 损害 的 其 他 违法 行为 是 指 除了 上 述 三 种 情形 以 外 的 侵犯 公民 、 法 
人 和 其 他 组 织 的 其 他 财产 权利 的 行为 ,主要 有 债权 继承权、 企业 经 营 权 等 。 凡 
是 涉及 违法 行为 导致 有 关 财 产权 的 损害 ,受害 的 公民 法 人 和 其 他 组 织 都 可 以 依 
照 国家 赔偿 法 的 规定 ,请 求 行政 赔偿 。 


三 、 国 家 不 承担 行政 赔偿 责任 的 情形 


国家 不 承担 行政 赔偿 责任 是 指 在 法 定 情形 下 ,国家 对 行政 管理 过 程 中 发 生 
的 某 些 损害 不 承担 赔偿 责任 。 值 得 注意 的 是 ,有 些 学 者 将 国家 不 承担 赔偿 责任 
的 范围 等 同 于 国家 赔偿 的 免责 范围 ,他 们 认为 “在 某 些 特殊 情况 下 ,尽管 有 损 
害 , 但 无 赔偿 的 必要 ,或 给 予 赔偿 会 有 失 公 正 。 在 此 种 情况 下 , 即 免 除 国家 的 行 
政 赔偿 责任 " .由 “在 某 些 特殊 情况 下 ,尽管 有 损害 ,但 有 法 定 的 可 以 免除 赔偿 责 
任 的 事实 和 理由 存在 ,可 以 免除 国家 行政 赔偿 责任 。”@ 本 书 不 赞成 这 种 观点 ， 
因为 国家 不 承担 赔偿 责任 是 指 构成 要 件 不 具备 ,国家 赔偿 责任 本 来 就 不 存在 或 
者 不 成 立 。 而 免责 是 指 具备 国家 赔偿 的 一 般 构 成 要 件 ,但 法 律 却 规定 这 些 情 形 
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下 国家 不 承担 赔偿 责任 .中 两 者 是 有 很 大 区 别 的 。 另 外 ,还 有 学 者 提出 ,根据 
法 治 原则 和 平等 原则 ,国家 赔偿 领域 不 存在 所 谓 的 “免责” 。 因 为 不 赔偿 就 应 当 
给 予 补 偿 ”.@ 从 另 一 个 角度 否定 了 将 二 者 等 同 的 观点 。 

关于 国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 ,《 国 家 赔偿 法 第 5 条 明确 规定 了 以 下 几 
种 情况 : 

(一 ) 行政 机 关 工 作 人 员 实 施 的 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行为 

行政 机 关 工 作 人 员 具 有 双重 身份 ,既是 公务 员 , 又 是 普通 公民 ,他 们 以 不 同 
的 身份 所 从 事 活动 的 行为 ,在 法 律 上 性 质 不 同 , 引 起 的 法 律 后 果 也 不 一 样 。 只 要 
是 行政 机 关 工 作 人 员 行 使 职权 造成 的 损害 ,或 者 与 行使 职权 有 关 的 行为 造成 的 
损害 ,国家 就 应 当 承 担 赔偿 责任 。 而 对 于 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行为 所 致 的 损 
害 , 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 关 于 职权 行为 与 个 人 行为 的 区 分 标准 ,学术 界 尚 存在 
分 改 。 有 的 主张 采用 时 间 标 准 , 也 有 人 主张 采用 职责 标准 .公共 利益 标准 等 .@ 
时 间 标 准 是 以 上 班 时 间 来 决定 行政 机 关 工 作 人 员 作 为 代表 人 的 身份 ,其 缺陷 是 
上 班 时 间 行 政 机 关 工 作 人 员 也 可 能 办 私事 ,而 在 下 班 时 间 行 政 机 关 工 作 人 员 也 
可 能 以 行政 机 关 工 作 人 员 的 身份 实施 公务 行为 。 职 责 标 准 是 以 行政 机 关 工 作 人 
员 的 行为 是 否 在 其 职责 范围 内 作为 判断 标准 ,该 标准 的 缺陷 是 只 说 明了 合法 职 
务 行为 与 不 合法 职务 行为 的 识别 要 素 , 没 有 提示 出 职务 行为 区 别 于 个 人 行为 的 
HERO 公共 利益 标准 是 以 行政 机 关 工 作 人 员 的 行为 是 否 涉 及 公共 利益 来 判断 
其 行为 时 的 身份 ,不 足 之 处 在 于 普通 公民 的 行为 也 可 能 涉及 公共 利益 , 旦 行政 机 
关 工 作 人 员 的 行为 是 否 涉及 公共 利益 有 时 也 很 难 辨 认 , 公 共 利 益 本 身 是 个 不 确 
定 的 法 律 概 念 。《 国 家 赔偿 法 》 主 要 采用 了 职责 标准 ,因为 这 一 标准 较 好 地 揭示 
了 行政 机 关 工 作 人 员 职 务 行为 的 本 质 ,但 仅 用 这 一 标准 来 判断 行政 机 关 工 作 人 
员 的 公务 行为 与 个 人 行为 仍 存在 困难 。 实 务 中 还 需要 借助 名 义 、 公 共 利 益 .目的 
等 标准 来 进行 综合 判断 。 

(=) 因 公 民 \ 法 人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 致使 损害 发 生 的 

因果 关系 是 行政 赔偿 责任 的 构成 要 件 之 一 ,只 有 行政 机 关 及 其 工作 人 员 违 
法 行使 职权 的 行为 是 造成 损害 结果 的 直接 原因 时 , 才 有 可 能 引起 行政 赔偿 责任 。 
如 果 公 民法 人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 致使 损害 结果 发 生 或 扩大 ,那么 侵权 行为 
的 主体 是 其 本 人 ,而 不 是 国家 ,不 符合 国家 赔偿 的 构成 要 件 ,因此 不 应 当 由 国家 
来 承担 赔偿 责任 。 但 是 ,如 果 损 害 的 发 生 是 由 于 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职 
权 的 行为 与 受害 人 自己 的 行为 共同 造成 的 , 则 国家 应 根据 其 在 损害 发 生 过 程 中 
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过 错 的 比例 来 承担 赔偿 责任 。 如 果 损 害 事实 是 由 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 违法 
行为 造成 的 ,但 在 损害 发 生 以 后 ,受害 人 出 于 故意 或 者 过 失 致 使 损害 结果 蔓延 或 
扩大 ,国家 对 于 扩大 部 分 的 损失 不 承担 赔偿 责任 。 

(三 ) 法 律 规定 的 其 他 情形 

这 是 对 国家 不 承担 行政 赔偿 责任 的 概括 规定 。 目 前 ,该 法 律 条 款 缺 乏 明确 
解释 。 有 学 者 认为 法 律 规定 不 予 赔偿 的 情形 应 包含 三 类 :一 是 根据 国家 行政 赔 
偿 责任 构成 要 件 ,国家 本 应 承担 赔偿 责任 ,但 因 出 于 政治 等 层面 的 考虑 而 不 承担 
赔偿 责任 ,这 种 情形 也 称 为 国家 责任 齿 免 ;二 是 侵权 行为 本 身 不 符合 行政 侵权 周 
偿 责 任 的 构成 要 件 ,不 构成 行政 侵权 赔偿 责任 ,国家 因此 而 不 负 赔偿 责任 ;三 是 
适用 民法 上 的 抗辩 事由 来 减免 国家 赔偿 责任 的 情况 .中 也 有 学 者 主张 法 律 规定 
的 其 他 情形 包括 :不 可 抗力 .邮政 通讯 以 及 通过 其 他 途径 可 以 得 到 补偿 的 情 
Bo? 还 有 学 者 认为 法 律 规定 的 其 他 情形 是 指 不 可 抗力 .第 三 人 过 错 和 从 其 他 
途径 可 获得 补偿 等 情形 .@ 

从 法 律 规定 来 看 , 除 《 民 法 通则 》 第 107 条 规定 因 不 可 抗力 造成 他 人 损害 
的 ,不 承担 民事 责任 以 外 @ ,其 他 法 律 还 没有 相应 的 规定 。 值 得 指出 的 是 ,此 处 
所 说 “法 律 ” ,应 该 是 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 的 规范 性 文件 ,不 
包括 法 规 、 规 章 。 


四 、 几 类 行为 的 可 赔偿 性 辨析 


《国家 赔偿 法 》 既 肯定 性 地 规定 了 应 赔偿 的 侵权 行为 范围 ,又 作 了 排除 规 
乍 。 但 在 肯定 和 和 否定 之 间 还 存在 一 些 行为 ,如 国家 行为 .抽象 行政 行为 、 自 由 裁 
量 行 为 等 ,这 些 行 为 能 否 引 起 国家 赔偿 ,法 律 并 没有 明确 规定 ,需要 在 理论 上 予 
以 探讨 。 

(一 ) 国家 行为 

国家 行为 ,又 称 政府 行为 ,是 指 国务 院 、 中 央 军事 委员 会 .国防 部 .外交 部 等 
根据 宪法 和 法 律 的 授权 ,以 国家 的 名 义 实施 的 有 关 国 防 和 外 交 事 务 的 行为 ,以 及 
经 宪法 和 法 律 授权 的 国家 机 关 宣 布 紧急 状态 、 实 行 式 严 和 总 动员 等 行为 。 对 国 
家 行为 不 予 赔偿 ,是 各 国 的 通 例 。 这 主要 是 考虑 到 国家 行为 具有 高 度 政治 性 , 事 
关 国 家 主权 和 公共 利益 ,因而 有 必要 免除 其 赔偿 责任 。 

(=) 抽象 行政 行为 

抽象 行政 行为 是 指 具 有 法 定 权限 的 行政 机 关 , 针 对 不 特定 的 对 象 而 制定 发 
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D 由于 《民法 通则 》 第 121 条 把 国家 机 关 的 侵权 责任 作为 一 种 特殊 的 民事 责任 ,因此 ,不 可 抗力 的 
规定 也 适用 于 行政 赔偿 。 
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布 具有 普遍 约束 力 的 能 反复 适用 的 规范 性 文件 的 行为 。 规 范 性 文件 包括 行政 法 
规 、 规 章 以 及 其 他 规范 性 文件 。 抽 象 行政 行为 侵权 造成 相对 人 损害 的 ,国家 应 否 
承担 赔偿 责任 ,对 此 有 两 种 不 同 观点 :一 种 观点 认为 ,对 抽象 行政 行为 不 能 请 求 
赔偿 。 因 为 抽象 行政 行为 都 是 经 过 具体 行政 行为 加 以 实现 的 ,因而 其 造成 的 损 
害 可 转化 为 对 具体 行政 行为 的 赔偿 而 实现 ,2 另 一 种 观点 认为 抽象 行政 行为 违 
法 并 直接 造成 相对 人 损害 的 ,也 应 当 予 以 赔偿 。 其 理由 是 抽象 行政 行为 侵犯 相 
对 人 权益 的 现象 是 普遍 的 ,与 具体 行政 行为 并 无 多 大 区 别 。 另 外 ,并 非 所 有 抽象 
行政 行为 都 必然 通过 具体 行政 行为 实施 。 再 者 ,我国 法律 并 没有 明确 禁止 对 抽 
象 行政 行为 提起 赔偿 请 求 。@ 从 切实 保护 公民 权益 出 发 ,第 二 种 观点 较为 可 取 。 
但 考虑 到 抽象 行政 行为 的 合法 与 否 尚 不 可 诉 ,最 高 人 民法 院 在 《行政 赔偿 司法 
解释 》 中 明确 规定 不 能 对 抽象 行政 行为 提出 行政 赔偿 请 求 。 

(2) 自由 裁量 行政 行为 

自由 裁量 行政 行为 是 指法 律 仅 规定 了 行政 行为 的 幅度 和 范围 ,行政 机 关 在 
此 幅度 和 范围 内 根据 具体 情况 选择 而 实施 的 行政 行为 。 自 由 裁量 行政 行为 引起 
的 损害 分 两 种 情况 :一 种 是 自由 裁量 行政 行为 违法 造成 损害 。 这 里 的 违法 包括 
形式 违法 ,如 超越 自由 裁量 权 ,适用 法 律 错 误 ; 也 包括 实质 违法 ,如 滥用 自由 裁量 
权 ,违反 比例 原则 。 另 一 种 是 因 自 由 裁量 行政 行为 不 合理 引起 损害 。 这 里 的 不 
合理 是 指 行为 未 超出 法 定 范围 和 幅度 ,也 没有 滥用 权限 的 情形 ,但 行为 前 后 不 平 
衡 、 对 不 同 相 对 人 不 平衡 和 功 过 奖 罚 不 平衡 等 。 在 美国 ,自由 裁量 行政 行为 造成 
的 损害 ,国家 不 予 赔偿 。9 按照 我 国 行政 赔偿 的 归 责 原则 ,自由 裁量 行为 违法 致 
害 的 ,国家 予以 赔偿 ;自由 裁量 行政 行为 不 合理 致 害 的 ,国家 不 予 赔偿 。 

(四 ) 对 公务 员 的 管理 行为 

这 类 行为 包括 公务 员 的 奖 生 、 考 核 . 离 退休 、 工 资 福利 等 。 按 照 《 行 政 诉讼 
法 》 的 规定 ,对 公务 员 的 管理 行为 , 即 涉 及 行政 机 关公 务 员 权利 义务 的 决定 不 得 
提起 行政 诉讼 。 但 对 公务 员 管 理 行为 造成 的 损害 能 否 请 求 行 政 赔偿 ,法 律 并 不 
明确 。 本 书 认为 对 公务 员 的 管理 行为 违法 ,侵犯 公务 员 的 人 身 权 或 财产 权 并 造 
成 实际 损害 的 ,属于 行政 赔偿 的 范畴 。 其 理由 是 :第 一 ,任何 纠纷 都 有 必要 用 特 
定 的 手段 加 以 解决 ,对 公务 员 管理 行为 的 合法 性 争议 可 通过 内 部 管理 程序 解决 ， 
而 公务 员 管理 行为 引起 的 赔偿 纠纷 缺乏 有 效 的 内 部 解决 机 制 ,因而 应 适用 行政 
赔偿 制度 。 第 二 ,按照 行政 赔偿 的 归 责 原则 ,凡是 行政 机 关 的 管理 行为 ,无 论 是 
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584 第 六 编 行政 赔偿 





外 部 行为 还 是 内 部 行为 ,也 无 论 是 法 律 行为 还 是 事实 行为 ,违法 侵权 造成 侵害 
的 ,都 可 请 求 行政 赔偿 。《 国 家 赔偿 法 》 没 有 排除 对 公务 员 管 理 行为 的 赔偿 。 

(五 ) 复议 终局 的 行为 

按照 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,相对 人 不 得 对 法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 裁决 的 
具体 行政 行为 提起 行政 诉讼 。 但 这 不 应 排除 相对 人 请 求 国 家 赔偿 ,具体 行政 行 
为 致 害 的 ,无 论 由 行政 机 关 最 终 裁决 还 是 由 人 民法 院 最 后 判定 ,都 属于 行政 赔偿 
的 范围 。 最 高 人 民法 院 在 《行政 赔偿 司法 解释 》 中 明确 规定 最 终 裁 决 的 具体 行 
政 行为 被 确认 违法 ,但 就 赔偿 问题 与 行政 机 关 发 生 争 议 提 起 赔偿 诉讼 的 ,人 民法 
院 应 依法 受理 。 

(A) 急于 履行 职责 

怠 于 履行 职责 包括 两 种 情形 :一 是 不 作为 ,如 经 相对 人 申请 ,公安 机 关 不 履 
行 保护 公民 生命 .财产 安全 的 职责 ;二 是 不 能 有 效 防 范 风 险 和 阻止 风险 的 扩大 ， 
如 行政 机 关 没 有 尽 到 严格 验收 之 责 ,致使 不 合格 的 公共 建筑 物 得 以 验收 通过 ,后 
因 质 量 问题 倒塌 致 人 死伤 ;又 如 证 券 管理 部 门 和 申请 上 市 的 公司 串通 一 气 制作 
虚假 材料 欺骗 股民 ,公司 上 市 后 又 经 营 不 善 ,导致 破产 ,股民 蒙受 损失 。 和 其 他 
违法 行为 相 比 , 傅 于 履行 职责 的 特点 是 行政 机 关 及 工作 人 员 不 是 直接 致 害 主 体 ， 
而 是 间接 致 害 主体 。 

总 于 履行 职责 的 行为 致 害 是 杏 属 于 国家 赔偿 的 范围 ,《 国 家 赔偿 法 》 并 没有 
明确 规定 。 从 《国家 赔偿 法 》 第 3 条 第 5 项 .第 4 条 第 4 项 的 内 容 看 ,造成 公民 身 
体 伤害 或 者 死亡 以 及 造成 财产 损害 的 所 有 行政 违法 行为 ,都 应 纳入 国家 赔偿 的 
范围 。 驴 于 履行 职责 属于 典型 的 违法 行为 ,因此 ,国家 应 予 赔偿 。 

在 理论 上 ,对 息 于 履行 职责 的 间接 致 害 行为 ,也 应 予以 赔偿 。 这 是 因为 :第 
一 ,行政 机 关 具 有 法 定 职责 ,合理 正确 地 履行 职责 是 行政 机 关 的 应 尽 义 务 ,这 也 
是 设置 行政 机 关 、 建 立 公务 员 队 伍 的 宗旨 所 在 。 龟 于 履行 职责 具有 明显 的 违法 
性 ,而 从 依法 行政 的 角度 考虑 ,无 论 是 何 种 性 质 的 行为 ,行政 机 关 都 必须 依法 运 
作 , 违 法 行政 给 相对 人 带 来 的 损害 ,国家 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 第 二 ,行政 机 
关 的 行为 具有 公 定 力 。 一 旦 作出 ,人 们 会 对 其 作出 合法 性 的 假定 ,从 而 作出 自己 
的 行为 预期 ,也 就 有 了 信赖 利益 。 这 种 信赖 利益 无 疑 需要 法 律 保护 。 一 旦 信赖 
利益 被 损害 ,国家 要 予以 赔偿 。 第 三 ,行政 管理 中 的 间接 行为 很 多 ,从 保护 相对 
人 权益 的 角度 考虑 ,要 确立 行政 机 关 的 救济 责任 。 当 然 , 对 傅 于 履行 职责 的 间接 
致 害 行为 ,受害 人 首先 应 要 求 直 接 致 害 人 赔偿 。 如 果 受 害 人 已 从 直接 致 害 人 那 
里 获得 了 赔偿 ,国家 可 免除 责任 。 如 果 受 害 人 不 能 从 致 害 人 处 得 到 赔偿 ,或 赔偿 
不 到 位 , 则 国家 应 承担 补充 赔偿 责任 。 

(七 ) 行政 合同 行为 

自 20 世纪 70 年 代 末 期 西方 公共 行政 改革 以 来 ,行政 合同 作为 一 种 柔性 的 
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管理 手段 被 大 量 应 用 于 行政 管理 。 我 国 目前 还 没有 完备 的 行政 合同 制度 ,但 在 
实践 中 ,行政 合同 的 数量 庞大 种 类 繁多 ,而 且 发 展 迅 镍 ,如 公共 工程 请 包 合同 、 
行政 特许 经 营 合同 .行政 委托 合同 等 。 由 于 行政 合同 具有 公 权 力 属性 ,如 行政 合 
同 缔结 后 ,合同 一 方 的 行政 机 关 有 权 监 督 行政 合同 的 履行 ,确实 因为 公共 利益 的 
需要 ,行政 机 关 还 有 权 单 方面 变更 和 终 目 合同。 行政 合同 行为 违法 侵权 致 害 主 
要 发 生 在 合同 履行 阶段 ,有 行政 机 关 不 履行 合同 ` 强行 变更 和 终止 合同 等 。 至 于 
行政 合同 的 缔结 阶段 , 虽 可 能 发 生 违 法 行为 ,但 不 会 产生 直接 的 物质 损失 。 和 行 
政 机 关 的 单方 行为 一 样 , 行 政 合 同行 为 侵权 致 害 的 ,国家 也 应 予以 赔偿 。 

(A) 侵犯 其 他 权利 的 行为 

在 实践 中 ,行政 机 关 及 工作 人 员 的 违法 行为 除了 影响 到 相对 人 的 人 身 权 、 财 
产权 外 ,还 可 能 侵害 到 相对 人 的 选举 权 和 被 选举 权 、 受 教育 权 .劳动 权 .知情 权 、 
参与 权 等 其 他 权利 。 这 些 权 利 的 损害 不 完全 是 物质 上 的 ,甚至 与 物质 损害 无 关 ， 
如 对 选举 权 和 被 选举 权 的 违法 限制 ,但 严重 影响 个 人 的 发 展 ,并 对 受害 人 造成 很 
大 的 精神 损害 。 从 理论 上 说 ,有 损害 ,就 应 当 有 赔偿 。 尽 管 2010 年 修订 的 《国家 
赔偿 法 》 已 经 增加 了 精神 损害 赔偿 ,但 侵犯 其 他 权利 的 行为 仍然 没有 纳入 国家 
赔偿 的 范围 。 未 来 国家 赔偿 制度 的 完善 应 当 对 侵犯 其 他 权利 而 造成 的 损害 予以 
赔偿 。 

(AL) 公有 公共 设施 

公有 公共 设施 是 指 由 中 央 或 地 方 政府 设置 和 管理 的 具有 经 济 性 的 物质 基础 
设施 , 即 在 社会 经 济 发 展 中 起 基础 作用 的 公共 工程 和 公共 设施 ,包括 公路 ,铁路 、 
PLA HEA .桥梁 .通讯 设施 .水利 工程 城市 供 排水 、 供 气 、 供 电 、 废 弃 物 的 处 理 等 
等 。 公 有 公共 设施 因 设 置 .管理 欠缺 而 发 生 损 害 时 ,究竟 由 谁 来 承担 赔偿 责任 ， 
《国家 赔偿 法 》 没 有 明确 规定 ,实践 中 一 般 由 经 营 管理 该 设施 的 企业 、 事 业 单 位 
承担 民事 赔偿 责任 。 这 里 的 设置 和 管理 欠缺 是 指 公 有 公共 设施 设置 和 管理 不 完 
全 ,不 完备 的 状态 , 即 该 公有 公共 设施 缺少 通常 应 具备 的 安全 性 。 设 置 欠 缺 包括 
设计 不 良 \ 位 置 不 当 、 基 础 不 牢 ,施工 质量 低劣 等 ;管理 欠缺 主要 指 公共 设施 在 设 
置 后 ,存在 维护 不 周 ,保护 不 当 、 疏 于 修缮 检修 等 不 完善 的 问题 ,使 公有 公共 设施 
不 具备 通常 应 当 具 备 的 安全 性 。 

从 理论 上 说 ,公有 公共 设施 致 害 与 国家 行政 机 关 的 职能 履行 不 良 有 关 ,理应 
由 国家 承担 赔偿 责任 。 日 本 等 国 的 国家 行政 赔偿 范围 中 包含 了 公有 公共 设施 的 
损害 赔偿 ,我 国 却 把 公有 公共 设施 的 损害 赔偿 排除 在 外 。 探 究 其 原因 ,有 如 下 几 
个 方面 :一 是 我 国 《国家 赔偿 法 》 定 位 于 对 行政 权力 致 害 的 救济 ,而 对 政府 公共 
服务 的 职责 认识 不 足 。 随 着 市 场 经 济 的 发 展 和 政府 职能 的 转变 ,政府 要 从 传统 
的 高 权 行 政 转向 服务 行政 ,提供 优质 而 便捷 的 公有 公共 设施 已 成 为 政府 的 重要 
职责 ,如果 政府 没有 尽 到 职责 ,应 当 承 担 赔偿 责任 。 二 是 考虑 到 国家 赔偿 制度 在 
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我 国 还 是 比较 新 鲜 的 事 ,缺乏 经 验 积累 ,因而 《国家 赔偿 法 》 不 能 把 赔偿 范围 设 
置 得 太 大 ,尤其 是 公有 公共 设施 通过 民事 途径 解决 已 有 多 年 历史 ,可 以 沿袭 惯 
例 。 三 是 考虑 到 国家 财力 有 限 , 将 公有 公共 设施 致 害 归于 民事 赔偿 的 范畴 可 以 
减轻 国家 财力 负担 。 

令 人 遗憾 的 是 ,2010 年 修订 的 《国家 赔偿 法 》 仍 然 没 有 将 公有 公共 设施 纳入 
行政 赔偿 范围 。 这 主要 是 受 惯例 的 影响 。 从 强化 政府 公共 服务 责任 意识 的 角度 
看 ,将 公有 公共 设施 纳 人 行政 赔偿 范围 是 有 必要 的 。 公 有 公共 设施 无 论 是 通过 
财政 投资 建造 管理 还 是 特许 私人 经 营 ,政府 都 负 有 监管 责任 。 因 此 ,其 运作 过 程 
中 导致 相对 人 人 身 或 财产 权 损害 ,应 纳入 行政 赔偿 的 范围 。 


BaP 行政 赔偿 的 侵权 损害 范围 


在 不 同 国家 ,行政 赔偿 所 针对 的 损害 范围 不 同 。 根 据 损害 的 性 质 , 行 政 侵权 
损害 分 为 物质 损害 和 精神 损害 两 部 分 ,我 国 主要 赔偿 物质 损害 ,精神 损害 赔偿 刚 
刚 和 人 法 。 


一 、 物 质 损 害 


物质 损害 ,又 称 财产 损害 ,是 指 因 侵权 行为 所 导致 的 只 有 财产 形态 的 价值 减 
少 或 利益 的 丧失 中 ,如 物 的 损害 ,身体 健康 权 损 害 所 花费 的 医疗 费 、 护 理 费 、 误 工 
费 等 。 行 政 违法 行为 侵害 相对 人 人 身 权 、 财 产权 的 ,都 会 造成 物质 损害 。 物 质 损 
害 又 可 分 为 直接 损害 和 间接 损害 ( 积极 损害 和 消极 损害 ) 。 直 接 损害 是 因 侵权 
行为 所 导致 的 现存 财产 上 权利 和 利益 的 数量 减少 和 品质 降低 。 间 接 损害 是 指 侵 
权 行 为 阻 却 了 财产 上 的 期 待 利益 。 期 待 利益 是 指 在 正常 情况 下 应 当 到 来 的 利 
益 , 例 如 利息 .租金 .利润 劳动 报酬 等 ,2 

对 直接 损害 ,各 国都 通过 判例 或 法 律 规定 赔偿 。 至 于 间接 损害 ,多 数 国 家 原 
则 上 不 赔偿 。 只 有 在 侵权 行为 是 故意 实施 的 或 不 赔偿 间接 损害 就 会 严重 违背 社 
会 公正 的 情况 下 ,法院 才 判决 国家 机 关 赔 偿 间接 损害 9 对 可 得 利益 的 赔偿 一 
般 要 满足 以 下 条 件 :第 一 ,该 可 得 利益 的 损失 是 确定 的 、 无 争议 的 ,将 来 必然 出 现 
的 。 第 二 ,这 种 可 得 利益 通常 应 当 是 财产 利益 ,不 包括 非 财产 性 的 机 遇 等 。 第 
三 ,这 种 可 得 利益 应 是 在 短期 内 可 以 取得 的 利益 ,而 不 是 久远 的 将 来 可 能 获得 的 
利益 .@ 





马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》 ,中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 153 页 。 
张 俊 浩 主编 《民法 学 原理 》 ,中 国政 法 大 学 出 版 社 1998 年 版 ,第 826 页 。 

应 松 年 主编 :《 国 家 赔偿 法 研究 》 ,法 律 出 版 社 1995 年 版 ,第 84 页 。 

马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 ) ,中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 154 页 。 
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我 国 行政 赔偿 以 赔偿 直接 损害 为 主 , 原 则 上 不 赔偿 间接 损失 .中 从 现代 社 
会 侵权 损害 救济 的 发 展 趋势 看 ,间接 损失 将 越 来 越 多 地 被 纳入 赔偿 范围 。 因 为 
在 现代 行政 管理 中 ,相对 人 的 直接 损失 与 间接 损失 往往 相伴 随 , 如 行政 机 关 责 令 
某 工厂 停产 一 个 月 。 执 行 该 决定 导致 工厂 的 直接 损失 是 停产 期 间 维 持 工 厂 运转 
所 需 的 费用 ,间接 损失 为 由 于 停产 而 减少 的 应 得 收益 。 如 果 仪 赔偿 直接 损失 ,而 
不 赔偿 间接 损失 , 则 很 难 达 到 赔偿 目的 和 实现 公正 。 

=. 精神 损害 

精神 损害 是 指 侵权 行为 所 导致 的 致使 受害 人 心理 和 感情 遭受 创伤 和 痛苦 ， 
无 法 正常 进行 日 常 活动 的 非 财产 上 的 损害 @ ,如 精神 上 的 悲伤 失望、 忧虑 等 。 
精神 损害 通常 由 侵犯 人 身 权 而 造成 ,但 也 不 排除 因 侵 犯 财产 权 而 引起 。 前 者 如 
侵犯 人 格 尊严 或 侵犯 身体 健康 权 引 起 受害 人 精神 上 的 痛 若 ,后 者 如 行政 机 关 非 
法 拆除 相对 人 的 建筑 ,致使 受害 人 气愤 .痛苦 。 

在 西方 国家 ,精神 损害 赔偿 最 初出 现 于 民事 赔偿 中 ,在 19 世纪 逐步 得 到 确 
认 。 精 神 损害 赔偿 作为 行政 赔偿 的 内 容 之 一 出 现 较 晚 ,但 现 已 被 许多 国家 所 接 
ŽO 我 国民 事 赔偿 中 也 已 肯定 了 精神 损害 赔偿 责任 《民法 通则 》 第 120 条 第 1 
款 规 定 :“ 公 民 的 姓名 权 、 肖 像 权 、 名 誉 权 、 荣 誉 权 受 到 侵害 的 ,有 权 要 求 停止 侵 
害 ,恢复 名 誉 ,消除 影响 ,赔礼 道歉 ,并 可 以 要 求 赔偿 损失 。”2001 年 2 月 26 日 最 
高 人 民法 院 审判 委员 会 通过 了 《关于 确定 民事 侵权 精神 损害 赔偿 责任 若干 问题 
的 解释 》, 并 于 2001 年 3 月 8 日 公布 ,于 2001 年 3 月 10 日 施行 。 该 司法 解释 规 
定 , 对 自然 人 的 生命 权 、 健 康 权 、 身 体 权 .姓名 权 肖像 权 、 名 誉 权 .荣誉 权 、 人 格 尊 
严 权 、 人 身 自由 权 、 隐 私 权 以 及 其 他 人 格 利益 非法 侵害 的 ,自然 人 有 权 请 求 精 神 
损害 赔偿 。 精 神 损害 赔偿 的 抚慰 方式 为 : 致 人 残疾 的 ,为 残疾 赔偿 金 ; 致 人 死亡 
的 ,为 死亡 赔偿 金 ;以 及 其 他 损害 情形 的 精神 抚 昧 金 。 精 神 损 害 赔偿 只 适用 于 自 
然 人 ,法 人 或 者 其 他 组 织 不 得 请 求 精 神 损害 赔偿 。 

1994 年 《国家 赔偿 法 》 没 有 全 面 肯定 精神 损害 赔偿 @ , 仅 规定 了 残疾 赔偿 人 金 
和 和 死亡 赔偿 金 。 这 一 方面 是 由 于 我 国 缺乏 精神 损害 赔偿 的 传统 ,精神 损害 赔偿 
不 发 达 所 致 ; 另 一 方面 是 过 多 考虑 国家 经 济 承受 能 力 的 结果 。 但 事实 上 ,国家 赠 
偿 中 的 精神 损害 赔偿 比 民 事 损 害 赔 偿 更 为 重要 ,因为 国家 权力 的 暴力 性 质 决 定 





@ 参见 我 国 《国家 赔偿 法 》 第 36 条 规定 。 

D 《法 学 研究 ?编辑 部 编著 :人 《新 中 国民 法 学 研究 综述 》, 中 国 社会 科学 出 版 社 1990 年 版 。 

D 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》 ,中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 157 页 。 

@ 1994 年 《国家 赔偿 法 》 规 定 ,赔偿 义务 机 关 的 行为 违法 造成 受害 人 名 誉 权 .荣誉 权 损 害 的 ,应 当 在 
侵权 行为 影响 的 范围 内 ,为 受害 人 消除 影响 ,恢复 名 誉 ,赔礼 道歉 。 从 立法 原意 说 ,这 一 规定 排除 了 精神 
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了 其 侵犯 自然 人 人 格 权利 的 可 能 性 更 大 ,机 会 也 更 多 。 实 践 中 ,缺乏 精神 损害 赔 
偿 一 直 是 1994 年 《国家 赔偿 法 》 实 施 中 的 主要 问题 之 一 ,2010 年 修订 的 《国家 赔 
偿 法 》 中 已 经 明确 了 精神 损害 赔偿 内 容 。《 国 家 赔偿 法 》 第 35 条 规定 :“ 有 本 法 
第 3 条 或 者 第 17 条 规定 情形 之 一 , 致 人 精神 损害 的 ,应 当 在 侵权 行为 影响 的 范 
围 内 ,为 受害 人 消除 影响 ,恢复 名 誉 ,赔礼 道歉 ;造成 严重 后 果 的 ,应 当 支 付 相应 
的 精神 损害 抚慰 金 。” 


第 三 十 五 章 行政 赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 


第 一 节 行政 赔偿 请 求人 


一 、 行 政 赔偿 请 求人 的 概念 


行政 赔偿 请 求人 是 指 受 违法 行政 侵害 ,依法 有 权 请 求 行政 赔偿 的 人 。 由 于 
各 国 或 地 区 行政 赔偿 的 范围 不 同 ,因而 行政 赔偿 请 求人 的 内 涵 与 外 延 也 不 相同 。 
许多 国家 和 地 区 对 行政 赔偿 请 求人 很 少 有 特别 具体 的 规定 ,多 适用 民法 。 德 国 
把 请 求人 分 为 直接 受害 人 和 间接 受害 人 。 前 者 是 指 人 身 财产 权 直 接受 到 侵害 而 
提出 赔偿 请 求 的 人 ,如 被 没收 财产 的 人 、 被 违法 限制 人 身 自由 的 人 ;后 者 是 直接 
受害 人 以 外 的 人 ,如 支付 被 害 人 霄 匡 费 的 人 、 受 被 害 人 扶养 的 第 三 人 、 被 害 人 的 
法 定 继承 人 等 .中 

我 国 《国家 赔偿 法 》 第 6 条 对 行政 赔偿 请 求人 作 了 明确 规定 。 该 法 律 规定 
包含 下 述 几 层 含义 : 

1. 行政 赔偿 请 求人 恒定 为 相对 人 一 方 , 作 为 行政 主体 的 行政 机 关 不 能 成 为 
请 求人 

这 里 的 相对 人 既 包 括 直接 相对 人 ,也 包括 间接 相对 人 。 而 在 有 的 国家 或 地 
区 ,地 方 自治 体 也 能 成 为 行政 赔偿 请 求人 。 如 我 国 台 湾 地 区 ,公务 员 行 使 公 权力 
违法 侵害 “宪法 "赋予 地 方 自治 团体 之 自治 权 而 造成 损害 时 ,该 受害 之 地 方 自治 
团体 得 请 求 “国家 赔偿 ”。@ 

2. 行政 赔偿 请 求人 是 因 违 法 行政 损害 其 合法 权益 并 造成 实际 损害 的 人 

违法 行政 主要 包括 违法 的 具体 行政 行为 和 违法 的 事实 行为 。 如 行政 机 关 违 
法 没收 而 带 来 相对 人 的 财产 损害 ,或 对 扣押 的 财产 保管 不 妥 造 成 丢失 ,其 受害 人 
均 可 成 为 行政 赔偿 请 求人 。 

3. 行政 赔偿 请 求人 必须 是 以 自己 的 名 义 请 求 赔偿 的 人 

凡是 代表 他 人 或 以 他 人 和 名义 请 求 行政 赔偿 的 ,是 代理 人 ,而 不 是 行政 赔偿 请 
求人 。 





D 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 115 页 。 
© 条 后 牛 编 :《 行 政法 》, 台 湾 得 芦 图 书 出 版 有 限 公 司 1998 年 版 ,第 1177 一 1178 页 。 
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二 、 行政 赔偿 请 求人 的 范围 


各 国 行政 赔偿 请 求人 的 范围 大 多 由 法 律 规定 或 司法 判例 确认 。 一 般 来 说 ， 
行政 赔偿 制度 越发 达 , 行 政 赔偿 范围 越 大 ,行政 赔偿 请 求人 的 范围 也 就 越 宽 。 按 
照 我 国 4 国家 赔偿 法 》 第 6 条 的 规定 ,我 国 行政 赔偿 请 求人 包括 以 下 三 类 : 

(一 ) 公民 

公民 是 指 具 有 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 自然 人 。 公 民 的 合法 权益 受到 行政 机 
关 及 其 工作 人 员 的 行政 违法 行为 侵犯 并 造成 损害 的 ,有 资格 请 求 行政 赔偿 。 公 
民 能 否 亲 自行 使 行政 赔偿 请 求 权 , 要 视 其 是 否 具备 行为 能 力 。 不 具备 法 定 行为 
能 力 者 ,不 能 有 效 地 行使 请 求 权 , 故 要 由 其 法 定 代理 人 代为 行使 。 按 照 《 民 法 通 
则 》 的 规定 ,无 民事 行为 能 力 人 、 限 制 行为 能 力 人 的 法 定 代 理 人 为 其 监护 人 。 

在 通常 情况 下 ,行政 赔偿 请 求人 仅 限 于 受害 者 公民 本 人 。 但 受害 的 公民 死 
亡 时 ,请 求人 资格 可 发 生 转 移 。《 国 家 赔偿 法 第 6 条 第 2 款 规 定 : “受害 的 公民 
死亡 ,其 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 有 权 要 求 赔偿 。” 继 承 人 包括 遗嘱 继承 
人 和 法 定 继承 人 。 继 承 人 有 多 个 的 , 按 民事 继承 的 顺序 ,前 一 顺序 的 人 未 放弃 请 
求 权 ,后 一 顺序 的 人 就 不 能 逾越 行使 请 求 权 。 如 果 请 求人 较 多 时 ,可 委托 其 中 一 
人 或 数 人 为 代表 人 ,作为 赔偿 请 求人 。 有 扶养 关系 的 亲属 包括 尊 亲 属 、 插 亲属、 
血亲 和 姻亲 ,也 可 以 是 近亲 属 和 远亲 属 ,但 必须 是 同 赔偿 请 求人 有 扶养 关系 的 亲 
RO 规定 请 求人 资格 转移 ,是 为 了 切实 保障 受害 人 的 继承 人 或 受 扶养 亲属 的 
合法 财产 权益 。 

需要 指出 的 是 ,行政 赔偿 请 求人 资格 转移 制度 不 同 于 行政 诉讼 原告 资格 转 
移 制 度 。 具 有 行政 赔偿 请 求人 资格 的 公民 死亡 的 ,请 求人 资格 转移 到 受害 人 的 
继 兴 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 ,而 具有 行政 诉讼 原告 资格 的 公民 死亡 的 ,其 近 
亲属 可 以 提起 诉讼 。 两 者 区 别 的 原因 是 行政 赔偿 与 行政 诉讼 的 目的 不 同 。 行 政 
赔偿 主要 是 给 受害 人 以 补救 ,而 行政 诉讼 则 是 为 了 纠正 违法 。 

另外 ,根据 对 等 原则 ,外 国人 ,无 国籍 人 在 中 国境 内 因 行 政 违法 行为 而 导致 
实际 损害 的 ,也 具有 行政 赔偿 请 求人 资格 ,可 请 求 行政 赔偿 。 但 外 国人 所 属国 对 
我 国 公民 的 行政 赔偿 权利 予以 限制 或 不 予 保 护 的 ,我 国 将 同等 对 待 。 

(二 ) 法 人 

按照 《民法 通则 》 的 规定 ,法 人 是 具有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ,依法 
独立 学 有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 组 织 。 法 人 包括 企业 法 人 .机 关 法 人 .事业 
法 人 和 社团 法 人 等 。 法 人 的 合法 权益 受 国 家 保护 , 当 其 合法 权益 受到 行政 违法 
行为 侵害 时 ,可 以 请 求 行政 赔偿 。 





中 应 松 年 主编 :《 国 家 赔偿 法 研究 》 ,法 律 出 版 社 1995 年 版 ,第 131 页 。 
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受害 的 法 人 终止 ,承受 其 权利 的 主体 有 权 要 求 赔偿 。 这 里 需要 注意 的 是 ,法 
人 终止 后 ,承受 其 权利 的 主体 可 以 是 法 人 ,也 可 能 是 其 他 组 织 , 还 可 以 是 个 人 。 
《国家 赔偿 法 》 第 6 条 第 3 款 规定 :“ 受 害 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 的 ,其 权利 承 
受 人 有 权 要 求 赔 偿 。” 此 处 的 权利 承受 人 就 包括 了 以 上 三 种 情形 。 

法 人 终止 大 至 有 以 下 几 种 :依法 被 取缔 、 撤 销 、 破 产 、 合 并 、 分 立 等 。 法 人 合 
并 (会 兼并 ) 或 分 立时 , 常 发 生 请 求人 资格 转移 。 

(三 ) 其 他 组 织 

其 他 组 织 是 指 合法 成 立 但 不 具备 法 人 条 件 ,没有 取得 法 人 资格 的 社会 组 织 
或 经 济 组 织 。 合 法 成 立 是 指 经 主管 机 关 批 准 成 立 或 认可 。 按 照 最 高 人 民法 院 
《行政 诉讼 法 司法 解释 》, 其 他 组 织 包括 依 法 领取 营业 执照 的 合伙 组 织 等 。 其 他 
组 织 同 公民 、 法 人 一 样 ,其 合法 权益 受 国家 保护 , 因 行 政 违法 行为 受到 损害 ,可 独 
立 请 求 行政 赔偿 。 

受害 的 其 他 组 织 终止 ,承受 其 权利 的 组 织 或 个 人 有 权 要 求 赔 偿 。 


三 、 几 种 特殊 情况 


《国家 赔偿 法 》 第 6 条 虽然 对 行政 赔偿 请 求人 作 了 规定 ,但 并 不 能 解决 实践 
中 存在 的 许多 特殊 问题 ,对 这 些 特别 情况 需要 在 理论 上 进一步 探讨 。 

(一 ) 第 三 人 

在 国家 行政 活动 中 ,第 三 人 现象 非常 普遍 。 在 行政 许可 ,行政 处 罚 .行政 裁 
决 等 行为 中 都 存在 大 量 的 第 三 人 ,如 行政 许可 中 的 相 邻 权 人 、 竞 争 人 ,行政 处 罚 
中 的 受害 人 ,行政 裁决 中 主张 权利 的 第 三 人 等 。 第 三 人 的 重要 特点 是 他 们 不 是 
行政 机 关 行 为 的 直接 对 象 ,但 可 能 受到 行政 机 关 行 为 的 直接 侵害 ,也 可 能 受到 行 
政 机 关 行 为 的 间接 影响 。 

关于 第 三 人 受害 是 否 具 有 行政 赔偿 请 求人 资格 ,《 国 家 赔偿 法 》 的 规定 不 是 
十 分 清楚 。 如 果 第 三 人 是 直接 受害 人 ,其 行政 赔偿 请 求人 资格 似乎 没有 疑问 ;如 
果 是 间接 受害 人 ,他 是 否 具有 行政 赔偿 请 求人 资格 , 则 不 很 明确 。 有 学 者 主张 对 
行政 许可 第 三 人 受害 国家 应 予 赔偿。 笔者 持 赞 同意 见 , 并 认为 应 及 于 所 有 第 
三 人 。 这 一 方面 为 责任 政府 所 要 求 。 在 一 个 法 治 的 社会 ,任何 人 都 必须 对 自己 
的 行为 负责 ,行政 机 关 的 行为 如 果 侵 犯 了 第 三 人 的 合法 权益 ,当然 应 当 承担 责 
任 , 赔 偿 受 害 者 的 损失 。 另 一 方面 是 切实 保护 第 三 人 的 需要 。 第 三 人 虽然 不 是 
行政 机 关 行 为 的 直接 对 象 ,但 是 广义 的 相对 人 。 他 们 同样 有 权 要 求 行政 机 关 合 
法 行政 ,对 因为 违法 行政 而 遭受 的 损害 ,有 权 获 得 赔偿 。 另 外 ,从 实际 执行 情况 
看 ,日 本 和 我 国 的 台湾 地 区 都 承认 第 三 人 的 赔偿 请 求人 资格 。 





D 黎 军 必 《对 行政 许可 第 三 人 的 国家 赔偿 问题 研究 》,2004 年 行政 法 年 会 论文 。 
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(=) 怠 于 履行 职责 的 受害 人 

行政 机 关 印 于 履行 职责 的 情形 有 不 作为 以 及 没有 尽 到 防范 危险 和 阻止 危险 
扩大 的 职责 。 关 于 行政 机 关 不 作为 的 受害 人 请 求 行政 赔偿 的 权利 ,最 高 人 民法 
院 已 经 在 其 司法 批复 中 予以 充分 肯定 .而 仿 于 履行 防范 风险 责任 致 相对 人 损 
害 的 ,受害 人 是 否 具 有 行政 赔偿 请 求人 资格 , 则 比较 模糊 。 

在 现代 社会 ,由 于 科学 技术 的 发 展 ,经 济 社会 不 断 进步 ,同时 生活 中 的 危机 
也 越 来 越 多 ,环境 、 卫 生 、 自 然 灾害 、 生 物 技 术 、 核 设施 等 都 给 人 们 的 生活 带 来 很 
大 的 危险 ,人 们 对 政府 的 依赖 加 重 ,政府 防范 危险 的 责任 必须 加 强 , 以 增进 入 们 
的 安全 保障 。 如 对 具有 高 度 危 险 性 的 设施 要 进行 监管 ,对 具有 高 度 安 全 要 求 的 
职业 .行业 要 严 加 规范 。 如 果 印 于 履行 职责 而 造成 相对 人 损害 者 ,要 承担 赔偿 责 
任 。 我 国 台湾 地 区 已 于 1998 年 12 月 由 大 法 官 释 字 第 469 SR TTB 
范 危 险 责 任 致 害 列 人 “国家 赔偿 "的 范围 ,因而 其 受害 人 有 权 请 求 赔偿 。@ 从 强 
化 政府 责任 和 保护 相对 人 的 合法 权益 考虑 ,应 确立 傅 于 履行 职责 的 受害 人 的 行 
政 赔偿 请 求人 资格 。 

(三 ) 混合 受害 人 

和 第 三 人 不 同 ,混合 受害 人 所 受 损 害 不 是 行政 机 关 直 接 施加 ,而 是 其 他 民事 
侵权 主体 所 致 ,但 行政 机 关 的 违法 行为 是 损害 得 以 发 生 的 前 提 。 如 证 券 管理 部 
门 对 不 符合 上 市 条 件 的 公司 准许 其 股票 上 市 ,后 又 经 营 不 善 破产 ,导致 股民 遭受 
重大 财产 损害 ,这 里 的 股民 就 是 混合 受害 人 。 直 接 致 害 人 是 不 具备 上 市 条 件 的 
上 市 公司 ,但 行政 机 关 批 准 其 上 市 的 行为 是 损害 得 以 发 生 的 条 件 。 

混合 受害 人 是 否 具 有 行政 赔偿 请 求人 的 资格 ,法律 没有 规定 ,司法 解释 也 未 
认定 。 实 践 中 ,许多 混合 受害 人 是 基于 对 行政 机 关 的 信 蒜 而 遭受 损失 。 从 信 赤 
利益 的 保护 看 ,有 必要 赋予 混合 受害 人 行政 赔偿 请 求人 资格 。 


第 二 节 ”行政 赔偿 义务 机 关 





一 、 行政 赔偿 义务 机 关 的 概念 


行政 赔偿 义务 机 关 是 指 代 表 国 家 接受 行政 赔偿 请 求 ,参加 行政 赔偿 诉讼 , 履 
行 赔偿 义务 的 机 关 。 行政 赔偿 义务 机 关 不 同 于 行政 赔偿 责任 主体 ,后 者 是 国家 
赔偿 责任 的 最 终 承担 者 。 当 然 , 受 各 国政 治 和 财政 体制 的 影响 ,有 些 国家 承担 国 





O 见 2001 年 7 月 17 日 最 高 人 民法 院 人 《关于 公安 机 关 不 履行 法 定 职 责 是 否 承 担 行 政 赔 偿 责 任 的 问 
题 的 批复 》( 法 释 [2001] 第 23 号 ) 。 

四 ”参见 陈 清秀 :《“ 国 家 赔偿 "实务 之 研讨 》; 董 保 城 . 朱 敏 贤 :《“ 国 家 赔偿 法 "在 台湾 地 区 实施 情况 
与 检讨 》。 均 为 第 七 届 海 峡 两 岸 行政 法 研讨 会 论文 。 
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家 赔偿 责任 和 地 方 公共 团体 或 自治 团体 承担 赔偿 责任 是 分 开 的 ,0 如 日 本 《 国 
家 赔偿 法 》 第 1 条 第 1 款 规定 :行使 国家 或 公共 团体 权力 之 公务 员 ,就 其 执行 
职务 , 因 故 意 或 过 失 不 法 加 害 于 他 人 者 ,国家 或 公共 团体 对 此 应 负 赔 偿 责 任 。@ 
但 各 国都 肯定 了 国家 的 责任 。 由 于 国家 是 一 个 抽象 的 政治 实体 ,受害 人 无 法 直 
接 请 求 抽象 的 国家 承担 具体 的 赔偿 义务 ,因而 在 许多 国家 (地 区 ) 立 法 中 采取 
“国家 责任 、 机 关 赔 偿 " 的 做 法 。 具 体 又 分 为 两 种 :第 一 种 是 确立 单一 的 国家 赔 
偿 义 务 机 关 。 如 瑞士 的 国家 赔偿 义务 机 关 为 财政 部 门 ,韩国 的 赔偿 义务 机 关 为 
法 务 部 设立 的 国家 赔偿 审议 会 和 国防 部 设立 的 特殊 赔偿 审议 会 。 第 二 种 是 实行 
多 元 制 赔偿 义务 机 关 制 度 。 如 在 法 国 、 德 国 和 我 国 台 湾 地 区 ,通常 由 致 害 行政 机 
关 履 行 行政 赔偿 义务 。 我 国 采用 的 是 第 二 种 制度 。 

行政 赔偿 义务 机 关 不 同 于 行政 侵权 行为 人 。 行政 赔 偿 义 务 机 关 专 指 接受 行 
政 赔 偿 请 求 ,履行 行政 赔偿 义务 的 国家 机 关 ,行政 侵权 行为 人 则 指 执行 职务 造成 
他 人 损害 的 具体 机 关 和 公务 员 。@ 

关于 行政 赔偿 义务 机 关 与 行政 赔偿 诉讼 被 告 的 关系 ,各 国 规定 不 一 。 有 的 
国家 两 者 重合 ,如 瑞士 。 也 有 的 国家 两 者 不 完全 重合 ,如 在 英国 ,赔偿 义务 机 关 
是 有 关 的 部 ,受害 人 提起 赔偿 诉讼 以 部 为 被 告 ,如 果 不 能 确定 适当 的 部 为 被 告 ， 
则 以 总 检察 长 为 赔偿 诉讼 被 告 ,9 在 我 国 , 行 政 赔偿 义务 机 关 与 行政 赔偿 诉讼 

告 完全 重合 ,两 者 为 行政 赔偿 程序 中 前 后 不 同 阶段 的 称谓 。 

按照 我 国 《 国 家 赔偿 法 的 规定 ,行政 赔偿 义务 机 关 具 有 以 下 权利 义务 : 
(1) 受理 行政 赔偿 请 求 , 对 赔偿 请 求 作 出 处 理 。(2) 参加 因 赔 偿 问 题 引 起 的 行 
政 复议 和 行政 赔偿 诉讼 。 即 以 行政 复议 被 申请 人 和 行政 赔偿 诉讼 被 告 的 身份 参 
加 因 赔 偿 问 题 引起 的 行政 复议 和 行政 赔偿 诉讼 ,行使 相应 的 权利 和 承担 相应 的 
义务 。(3) 履行 相应 行政 复议 决定 或 法 院 判决 。(4) 行使 追偿 权 。 即 在 赔偿 受 
害 人 的 损失 后 ,有 权 向 有 故意 和 重大 过 失 的 公务 人 员 及 受 委托 的 组 织 或 个 人 追 
偿 全 部 或 部 分 向 受害 人 支付 的 赔偿 金 。 


二 、 行政 赔偿 义务 机 关 的 设 定 原则 


行政 赔偿 义务 机 关 的 设 定 需 遵循 一 定 原则 ,以 确保 公正 合理 ,并 方便 对 受害 
相对 人 的 救济 。 在 我 国 ,由 于 行政 机 关 设 置 复杂 ,行政 机 关 数 量 众多 ,因而 ,科学 





QD 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 119 页 。 

QD 行政 立法 研究 组 编译 《外 国 国 家 赔偿 、 行 政 程序 \ 行 政 诉讼 法 规 汇编 ) ,中 国政 法 大 学 出 版 社 
1994 年 版 ,第 82 页 。 

© ” 姜 明 安 主编 ;人 行政 法 学 》, 法律 出 版 社 1998 年 版 ,第 120 页 。 

@ 参见 英国 《王权 诉讼 法 》 第 17 条 第 3 款 , 载 行政 立法 研究 组 编译 :《 外 国 国家 赔偿 行政 程序 、 行 
收 诉 诊 法 规 汇 编 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ,第 20 页 。 
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设 定 行政 赔偿 义务 机 关上 十 分 重要 。 根 据 4 国 家 赔偿 法 》, 我 国 行政 赔偿 义务 机 关 
的 设 定 原则 可 概括 为 下 述 三 项 : 

(一 ) 职权 主义 原则 

这 一 原则 是 指 由 违法 行使 职权 的 行政 机 关 充 当 行 政 赔偿 义务 机 关 。2 违法 
行使 职权 的 行政 机 关 包 插 违 法 行使 职权 的 公务 员 所 在 的 行政 机 关 。 职 权 主 义 原 
则 为 许多 国家 所 遵循 。 确 立 职 权 主 义 原则 ,主要 是 出 于 以 下 考虑 :第 一 ,便于 行 
政 赔偿 争议 的 顺利 解决 。 违 法 行使 职权 的 行政 机 关 最 了 解 致 害 情况 ,由 其 作为 
行政 赔偿 义务 机 关 , 便 于 受害 人 行使 赔偿 请 求 权 , 便 于 和 受害 人 调解 ,也 便于 法 
院 的 调查 取证 和 判决 。 第 二 ,符合 权 责 一 致 原理 。 由 行使 职权 的 行政 机 关 作 为 
行政 赔偿 义务 机 关 ,可 以 增强 行政 机 关 的 自我 约束 力 , 促 使 行政 机 关 依 法 办 事 。 
第 三 ,便于 受害 人 行政 赔偿 请 求 权 的 实现 。 如 果 致 害 的 行政 机 关 不 予 赔偿 ,受害 
人 可 以 该 行政 机 关 为 被 告 提 起 行政 赔偿 诉讼 。 

(二 ) 行政 主体 原则 

该 原则 是 指 作 为 行政 赔偿 义务 机 关 的 组 织 必须 具有 行政 主体 资格 ,2 确立 
这 一 原则 ,主要 是 因为 在 行政 活动 中 ,行政 主体 依法 享有 行政 职权 ,能 以 自己 的 
名 义 进行 管理 ,并 能 承担 其 行为 的 法 律 后 果 。 因 而 ,由 行政 主体 作为 行政 赔偿 义 
务 机 关 较 为 适宜 。 另 外 ,设置 行政 赔偿 义务 机 关 的 主要 目的 是 为 了 承担 具体 的 
赔偿 义务 ,而 不 是 承担 赔偿 责任 。 采 用 行政 主体 原则 能 较 好 地 满足 这 一 需要 。 

(2) 便民 原则 

这 一 原则 是 指 行政 赔偿 义务 机 关 的 设 定 应 尽 可 能 地 方便 受害 人 行使 行政 赔 
偿 请 求 权 ,这 与 设 定 行政 赔偿 义务 机 关 的 目的 相 一 致 。 例 如 《国家 赔偿 法 》 第 
10 条 规定 ;“ 赔 偿 请 求人 可 以 向 共同 赔偿 义务 机 关中 的 任何 一 个 赔偿 义务 机 关 
要 求 赔偿 ,该 赔偿 义务 机 关 应 当先 予 赔偿 。" 该 规定 就 是 为 了 方便 受害 人 行使 行 
政 赔偿 请 求 权 。 


三 、 行 政 赔 偿 义 务 机 关 的 范围 


(一 ) 一 般 情况 下 的 赔偿 义务 机 关 

《国家 赔偿 法 ?第 7 条 第 1 款 规定 :“ 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 
侵犯 公民 .法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,该 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 
关 。 这 一 规定 明确 了 在 一 般 情 况 下 ,行政 赔偿 义务 机 关 为 致 害 的 行政 机 关 以 及 
致 韦 的 行政 机 关 工作 人 员 所 在 的 机 关 。 工 作 人 员 所 在 的 机 关 指 实施 侵害 时 ,其 
职权 所 属 的 行政 机 关 ,而 不 一 定 是 该 工作 人 员 所 隶属 的 行政 机 关 。 这 一 规定 是 





D 应 松 年 主编 《国家 赔偿 法 研究 》, 法 律 出 版 社 1995 年 版 ,第 133 页 。 
D 关于 行政 主体 理论 , 详 见 本 书 第 四 意 的 说 明 。 
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谁 致 害 , 谁 为 赔偿 义务 机 关 原 则 的 具体 体现 。 

人 

共同 侵权 时 的 赔偿 义务 机 关 

(国家 巾 们 法 ) 第 7 条 第 2 SM “两 个 以 上 行政 机 关 共 同行 使 行政 职权 
时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,共同 行使 行政 职权 的 行政 
机 关 为 共同 赔偿 义务 机 关 。” 这 一 规定 有 三 点 需要 说 明 。 第 一 ,这 里 所 说 的 两 个 
以 上 行政 机 关 , 是 指 两 个 以 上 具有 行政 主体 资格 的 行政 机 关 , 不 包括 同一 行政 机 
关内 部 的 两 个 以 上 部 门 ,也 不 包括 同一 行政 机 关内 部 具有 从 属 关 系 的 两 个 以 上 
行政 机 构 和 组 织 。 第 二 ,两 名 以 上 的 工作 人 员 分 属于 不 同 的 行政 机 关 , 在 其 共同 
行使 职权 时 侵犯 公民 .法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 造成 损害 的 ,究竟 以 哪个 行政 机 
关 为 赔偿 义务 机 关 《 国 家 赔偿 法 》 没 有 明确 规定 。 但 按照 该 法 的 立法 精神 和 行 
政 机 关 工 作 人 员 职 务 行为 的 责任 归属 理论 ,可 以 理解 为 臻 害 工作 人 员 所 在 的 行 
政 机 关 为 共同 赔偿 义务 机 关 。 第 三 ,共同 赔偿 义务 机 关 共 同 承 担 赔偿 义务 ， a 
Ui] A HE tH BEE 52 E A PT A A E E FE] — SOR, EE LSE 
先 巴 赔偿 ,然后 要 求 其 他 有 责任 的 行政 机 关 负 担 部 分 赔偿 费用 。 得 如 果 引 直行 
政 赔偿 诉讼 ,共同 赔偿 义务 机 关 为 共同 被 告 ,各 自 按 其 在 侵权 行为 中 所 起 的 作用 
承担 责任 。 

2. 授权 行政 侵权 时 的 赔偿 义务 机 关 

《国家 赔偿 法 》 第 7 条 第 3 款 规 定 :“ 法 律 ,法 规 授权 的 组 织 在 行使 授予 的 行 
政权 力 时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,被 授权 的 组 织 为 赔 
偿 义 务 机 关 。 这 里 所 说 的 法 律 .法 规 授权 ,必须 是 法 律 ,法规 明文 规定 的 授权 ， 
规章 以 及 规章 以 下 的 规范 性 文件 授权 的 视 为 委托 ,发 生 赔 偿 问 题 ,由 委托 的 行政 

3. 委托 行政 侵权 时 的 赔偿 义务 机 关 

《国家 赔偿 法 》 第 7 条 第 4 款 规 定 :“ 受 行政 机 关 委 托 的 组 织 或 者 个 人 在 行 
使 受 委托 的 行政 权力 时 侵犯 公民 .法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ,委托 
的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 在 委托 行政 中 , 受 委托 组 织 及 其 工作 人 员 以 委托 
行政 机 关 的 名 义 行 使 行政 职能 ,其 行为 的 后 果 归 属于 委托 行政 机 关 ,故而 以 委托 
的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 不 过 ,如 果 受 委托 组 织 或 者 个 人 在 行使 行政 职能 
致 害 过 程 中 有 故意 或 者 重大 过 失 , 赔 偿 义 务 机 关 有 权 在 赔偿 损失 后 ,责令 其 承担 
部 分 或 者 全 部 赔偿 费用 。 

4. 致 害 机 关 撤销 时 的 赔偿 义务 机 关 

. 《国家 赔偿 法 》 第 7 条 第 5 款 规定 :赔偿 义务 机 关 被 撤销 的 ,继续 行使 其 职 

权 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ; 没 有 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 的 ,撤销 该 赔偿 
义务 机 关 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。” 毫 无 疑问 ,这 是 为 了 保证 受害 人 赔偿 请 
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求 权 的 实现 。 

5. 经 复议 的 赔偿 义务 机 关 

《国家 赔偿 法 》 第 8 条 规定 :“ 经 复议 机 关 复 议 的 ,最 初 造成 侵权 行为 的 行政 
机 关 为 赔偿 义务 机 关 ,但 复议 机 关 的 复议 决定 加 重 损害 的 ,复议 机 关 对 加 重 的 部 
分 履行 赔偿 义务 。 这 一 规定 有 一 个 前 提 : 公 民 .法 人 或 者 其 他 组 织 在 行政 活动 
中 所 受 损害 ,经 复议 程序 后 可 能 出 现 加 重 的 情况 。 对 这 种 情况 ,由 最 初 侵权 的 行 
政 机 关 作 为 赔偿 义务 机 关 , 由 复议 机 关 对 加 重 的 部 分 履行 赔偿 义务 ,体现 了 谁 至 
害 , 谁 为 赔偿 义务 机 关 的 原则 。 需 要 注意 的 是 ,复议 机 关 与 原 行政 机 关 并 非 共同 
赔偿 义务 机 关 , 不 负 连 带 责任 ,各 自 对 自己 侵权 造成 的 损害 负责 。 

(三 ) 几 类 特殊 情况 

我 国 行政 机 关 的 设置 和 运行 机 制 比较 复杂 ,《 国 家 赔偿 法 ) 也 没有 全 面 列举 
行政 赔偿 义务 机 关 的 情况 ,从 而 导致 了 行政 赔偿 义务 机 关 确 认 的 难度 。 实 践 中 ， 
需要 对 以 下 几 类 行政 机 关 行 为 致 害 的 赔偿 义务 机 关 作 进 一 步 的 确认 : 

1. 派出 机 关 和 派出 机 构 . 

派出 机 关 是 一 级 政府 设立 的 派出 组 织 , 包 括 行政 公 团 .区 公所 和 街道 办 事 
处 ;派出 机 构 是 政府 职能 部 门 设置 的 派出 组 织 , 如 公安 派出 所 、 工 商 所 等 。 一 般 
来 说 ,派出 机 关 具 有 行政 主体 资格 ,并 有 独立 的 财政 ,可 确认 其 赔偿 义务 机 关 资 
格 ;而 派出 机 构 ,无 论 有 无 法 律 的 明确 授权 ,由 于 其 财政 独立 的 欠缺 ,由 派出 机 构 
所 在 的 行政 机 关 作 赔偿 义务 机 关 比 较 适 宜 。 

2. 内 部 机 构 和 临时 机 构 

行政 机 关内 部 机 构 或 临时 机 构 致 害 时 能 否 作为 行政 赔偿 的 义务 机 关 ,《 国 
家 赔偿 法 》 没 有 明文 规定 。 在 行政 诉讼 中 ,如 果 有 法 律 . 法 规 和 规章 的 明确 授 
权 , 行 政 机 关 的 内 部 机 构 和 临时 机 构 可 作为 行政 诉讼 的 被 告 ; 如 果 没 有 法 律 .法 
规 和 规章 的 明确 授权 , 则 只 能 由 所 在 行政 机 关 作 被 告 。 考 虑 到 国家 赔偿 涉及 财 
产 责 任 的 承担 ,而 内 部 机 构 和 临时 机 构 一 般 缺 乏 独 立 的 财政 ,另外 ,行政 机 关 对 
其 所 属 的 内 部 机 构 和 临时 机 构 有 监督 职责 ,因此 ,无论 有 无 法 律 法规 和 规章 的 
明确 授权 ,都 应 由 内 部 机 构 和 临时 机 构 所 在 的 行政 机 关 作 为 赔偿 义务 机 关 。 

3. 批准 机 关 

有 些 致 害 行为 经 过 上 级 行政 机 关 的 批准 ,在 此 情况 下 ,是 由 下 级 行政 机 关 还 
是 由 上 级 行政 机 关 作为 赔偿 义务 机 关 ,《 国 家 赔偿 法 》 没 有 提 及 。 在 这 里 可 以 比 
照 行政 诉讼 的 有 关 规 定 执行 。《 行 政 诉 讼 法 司法 解释 ) 第 19 条 规定 :“ 当事人 不 
服 经 上 级 行政 机 关 批 准 的 具体 行政 行为 ,向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ,应 当 以 在 对 外 
发 生 法 律 效 力 的 文书 上 署名 的 机 关 为 被 告 。" 同样 ,经 批准 的 行为 致 害 ,也 可 以 
在 对 外 发 生效 力 的 文书 上 签名 的 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 这 符合 谁 行为 、 谁 致 害 、 
谁 负责 的 精神 。 
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从 上 述 分 析 可 知 ,我 国 行政 赔偿 义务 机 关 的 设置 比较 繁琐 ,不 利于 确认 ,不 
利于 对 相对 人 的 救济 。 能 否 用 一 种 比较 简单 的 方式 取代 ,如 在 地 方 ,由 各 级 人 民 
政府 作 赔 偿 义 务 机 关 , 对 其 下 属 的 所 有 部 门 或 机 构 的 致 害 行为 负责 ,需要 进一步 
的 讨论 。 


第 三 节 ”行政 赔偿 费用 


行政 赔偿 费用 是 指 国家 用 于 支付 行政 赔偿 金 和 恢复 原状 所 支出 的 费用 。 行 
政 赔偿 制度 能 否 对 受害 人 提供 有 效 的 救济 ,在 很 大 程度 上 要 看 行政 赔偿 费用 有 
无 相应 保障 以 及 行政 赔偿 费用 支付 程序 是 否 合理 。 国 家 赔偿 费用 一 般 由 国库 支 
出 ,但 在 确定 具体 来 源 及 管理 方式 时 既 受 财政 体制 的 制约 ,又 要 考虑 保证 受害 人 
能 得 到 合理 及 时 的 救济 以 及 防止 赔偿 义务 机 关 不 予 赔偿 或 滥用 赔偿 等 因素 .0 
我 国 国务 院 于 1995 年 1 月 25 日 制定 了 《国家 赔偿 费用 管理 办 法 》, 并 于 2010 年 
12 月 29 日 进行 了 修订 ,改名 为 《国家 赔偿 费用 管理 条 例 》。 

从 国外 的 情况 看 ,行政 赔偿 费用 制度 有 如 下 几 种 :(1) 中 央 政 府 统筹 编列 赔 
偿 预 算 。 地 方 行政 所 支出 的 赔偿 费用 ,由 中 央 财 政 拨付 。(2) 各 级 政府 分 别 纺 
列 赔 偿 预 算 , 对 本 级 政府 各 行政 机 关 造 成 的 损害 负责 。 但 如 果 一 级 政府 不 够 支 
付 赔偿 数额 , 则 可 启动 上 一 级 政府 的 预备 费用 。(3) 国家 设立 专项 基金 ,国家 和 和 
机 关 相 结合 共同 负担 赔偿 费用 。 如 美国 法 律 规定 :2500 美元 以 下 的 赔偿 金 由 联 
邦 政 府 机 关 自 行 负责 ,超出 此 限 的 赔偿 金 , 则 由 国会 拨 出 专款 ,由 财政 部 拨付 。 
(4) 通过 保险 渠道 支付 赔偿 费用 。@ 

我 国 行政 赔偿 费用 制度 采用 的 是 上 述 第 二 种 方式 。2010 年 修订 的 《国家 赔 
偿 法 ) 第 37 条 规定 ;赔偿 费用 列 人 各 级 财政 预算 。 赔 偿 请 求人 赁 生效 的 判决 
书 . 复 议决 定 书 .赔偿 决定 书 或 者 调解 书 ,向 赔偿 义务 机 关 申 请 支付 赔偿 金 。 赔 
偿 义 务 机 关 应 当 自 收 到 支付 赔偿 金 申请 之 日 起 7 日 内 ,依照 预算 管理 权限 向 有 
关 的 财政 部 门 提出 支付 申请 。 财 政 部 门 应 当 自 收 到 支付 申请 之 日 起 15 日 内 支 
付 赔偿 金 。 赔 偿 费 用 预算 与 支付 管理 的 具体 办 法 由 国务 院 规 定 。"” 这 一 规定 是 
对 1994 年 《国家 赔偿 法 》 规 定 的 补充 和 完善 ,确保 了 赔偿 金 的 支付 。 为 此 ,2010 
年 《国家 赔偿 费用 管理 条 例 》 取 消 了 赔偿 义务 机 关 先 行 支付 赔偿 金 的 做 法 , 转 
为 由 赔偿 义务 机 关 受 理 , 向 财政 部 门 请 求 ,由 财政 部 门 支付 ;并 按照 《国家 赔 
偿 法 》 的 规定 ,明确 了 国家 赔偿 费用 的 支付 期 限 ,强化 了 赔偿 义务 机 关 的 支付 
义务 。 





DO 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 发 展 与 完善 》,2004 年 行政 法 年 会 论文 。 
D 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 262 一 264 页 。 
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至 于 赔偿 费用 制度 可 和 否 打 破财 政 支 付 而 采用 社会 保险 的 手段 ,需要 进一步 
研究 。 采 用 社会 保险 的 手段 赔偿 可 以 减轻 政府 的 财政 压力 ,使 损害 分 担 社 会 
化 ,也 有 利于 对 相对 人 的 救济 ,其 不 足 之 处 在 于 可 能 导致 行政 机 关 的 赔偿 责任 
弱化 。 


第 三 十 六 章 行 政 赔偿 方式 和 计算 标准 


第 一 节 ”行政 赔偿 方式 


一 、 行政 赔偿 方式 概述 


行政 赔偿 方式 是 指 国家 承担 行政 赔偿 责任 的 具体 形式 。 行 政 赔偿 是 对 侵权 
损害 的 救济 ,行政 赔偿 采用 什么 方式 ,依据 什么 标准 ,直接 影响 到 救济 的 质量 , 影 
响 到 受害 人 权益 ,因而 需要 合理 设计 。 

行政 赔偿 方式 不 完全 等 同 于 民事 赔偿 方式 ,这 是 由 国家 作为 责任 主体 的 特 
点 决定 的 .中 民事 赔偿 多 以 恢复 原状 为 原则 。 如 我 国 台湾 地 区 “民法 "第 213 条 
规定 负 损 害 赔偿 责任 者 ,除法 律 另 有 规定 或 契约 另 有 订 定 ,应 回复 他 方 损害 
发 生前 之 原状 。 而 行政 赔偿 涉及 公 权 力 的 运作 ,不 能 因为 赔偿 事宜 而 影响 公 
务 , 因 而 ,行政 赔偿 以 支付 赔偿 金 为 原则 ,以 恢复 原状 为 例外 。 

从 国外 的 赔偿 实践 看 ,行政 赔偿 方式 多 为 金钱 赔偿 与 恢复 原状 两 种 ,并 以 金 
钱 赔偿 为 主 。 如 德国 《国家 赔偿 法 》(1981 年 ) 第 2 条 第 1 款 规定 :“ 公 权力 机 关 
必须 以 金钱 赔偿 损害 ……”@ 法 国 ,英国 .美国 等 也 都 以 金钱 赔偿 为 原则 。 

我 国 在 国家 赔偿 立法 中 ,对 行政 赔偿 方式 曾 有 两 种 不 同意 见 : 一 种 意见 认 
为 ,国家 赔偿 应 以 金钱 赔偿 为 原则 ,以 恢复 原状 为 例外 ,以 确保 行政 机 关 正 常 的 
管理 活动 和 行政 效率 。 另 一 种 意见 认为 国家 赔偿 应 当 是 全 面 赔 偿 , 其 宗旨 在 于 
恢复 受 损害 的 合法 权益 。 我 国 现 有 体制 和 传统 决定 了 恢复 原状 比 金钱 赔偿 更 适 
于 填补 被 害 人 损失 ,恢复 受害 人 合法 权益 ,如 恢复 工作 、 职 务 .工资 级 别 、 户 口 AE 
房 等 往往 比 金钱 赔偿 更 重要 。9 考虑 到 赔偿 方式 既 要 满足 受害 人 的 实际 需要 ， 
又 要 方便 赔偿 义务 机 关 承 担 和 履行 赔偿 义务 ,立法 采用 了 以 金钱 赔偿 为 主 ,以 其 
他 赔偿 方式 为 辅 的 原则 。《 国家 赔偿 法 》 第 32 条 规定 :“ 国 家 赔偿 以 支付 赔偿 金 
为 主要 方式 。 能 够 返还 财产 或 者 恢复 原状 的 ,予以 返还 财产 或 者 恢复 原状 。” 具 
体 地 说 ,我 国 行政 赔偿 的 方式 有 三 种 , 即 支付 赔偿 金 、 返 还 财产 和 恢复 原状 。 





”应 松 年 主编 《4 国家 赔偿 法 研究 》 ,法 律 出 版 社 1995 年 版 ,第 223 一 224 页 。 
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二 、 支 付 赔偿 金 


支付 赔偿 金 ,又 称 为 金钱 赔偿 ,是 指 赔偿 义务 机 关 以 货币 形式 支付 赔偿 金 
额 ,补偿 受害 人 所 受 损 失 的 方式 。 赔 偿 金 为 本 国货 币 。 将 支付 赔偿 金 作 为 行政 
赔偿 的 主要 方式 ,是 基于 以 下 考虑 :第 一 ,支付 赔偿 金 不 影响 行政 管理 的 正常 运 
行 。 如 打 大 量 采 用 其 他 赔偿 方式 ,如 恢复 原状 等 ,行政 机 关 必 须 付 出 相当 的 时 
间 ,精力 ,从 而 会 影响 管理 效率 。 第 二 ,支付 赔偿 金具 有 适用 性 强 的 特点 。 无 论 
是 人 身 权 损害 还 是 财产 权 损 害 ,也 无 论 是 物质 损害 还 是 精神 损害 ,都 可 采用 支付 
赔偿 金 的 方式 子 以 补偿 ,而 这 是 其 他 任何 赔偿 方式 所 无 法 替代 的 。 第 三 ,支付 赔 
偿 金 操作 性 强 ,便于 执行 。 第 四 ,建立 国家 赔偿 制度 的 国家 大 多 以 支付 赔偿 金 为 
主要 赔偿 方式 ,而且 效果 较 好 ,我 国有 必要 借鉴 。 

根据 《国家 赔偿 法 第 33 条 、 第 34 条 以 及 第 35 条 的 规定 ,支付 赔偿 金 的 范 
围 覆 盖 了 行政 赔偿 的 范围 :第 一 ,损害 人 身 自由 权 生命 权 和 身体 健康 权 的 ,由 赔 
偿 义 务 机 关 支 付 赔偿 金 。 第 二 ,损害 财产 权 的 ,能 够 返还 财产 ,恢复 原状 的 返还 
财产 ,恢复 原状 ;不 能 返还 财产 ,恢复 原状 的 ,支付 赔偿 金 。 第 三 ,造成 精神 损害 
的 严重 后 果 的 ,应 当 支 付 相 应 的 精神 损害 抚慰 金 。 


三 、 返 还 财产 


返还 财产 ,又 称 返还 原 物 ,是 指 赔偿 义务 机 关 将 违法 取得 的 财产 返还 受害 人 
的 赔偿 方式 。 返 还 财产 一 般 是 指 原 物 ,但 是 原 物 并 非 是 指 特定 物 ,也 包括 种 类 
物 。 和 支付 赔偿 金 相 比 ,返还 财产 是 一 种 辅助 性 的 赔偿 方式 ,只 适用 于 财产 权 损 
害 。 如 行政 机 关 违 法 罚款 、 没 收 财物 ,违法 征收 、 摊 派 费 用 等 ,都 可 适用 返还 
财产 。 

返还 财产 包括 两 种 具体 形式 :(1) 返还 金钱 。 如 返还 违法 收取 的 罚款 ,返还 
违法 征收 的 费用 等 。(2) 返还 财物 。 例 如 返还 被 查封 .扣押 冻结 的 财物 ,返还 
违法 没收 的 财物 。 

采用 返还 财产 这 一 方式 时 ,还 必须 具备 以 下 几 个 条 件 :第 一 , 原 财物 仍然 存 
在 。 如 果 原 财物 已 经 毁损 或 灭失 ,返还 财物 也 就 无 从 谈 起 。 第 二 ,返还 财产 比 金 
钱 赔偿 更 为 便捷 。 返 还 财产 是 一 种 辅助 性 的 赔偿 方式 ,只 有 在 比 金钱 赔偿 更 便 
捷 时 才 适 用 。 第 三 ,返还 财物 不 影响 公务 的 实施 。 如 果 原 财物 已 经 用 于 公务 活 
动 ,返还 财物 将 影响 到 公务 的 实施 , 则 不 应 以 返还 财产 方式 赔偿 ,而 应 予以 金钱 
赔偿 。 


四 、 恢 复原 状 





恢复 原状 是 指 赔偿 义务 机 关 对 受害 人 受 损害 的 财产 进行 修复 ,使 之 恢复 到 
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受 损 害 前 的 形状 和 性 能 的 赔偿 方式 。 恢 复原 状 不 以 受害 人 是 否 提出 请 求 为 限 ， 
只 要 赔偿 义务 机 关 认 为 恢复 原状 既 有 可 能 又 有 必要 ,就 可 以 主动 采取 恢复 原状 
的 赔偿 方式 。 

恢复 原状 包括 两 方面 的 内 容 : 第 一 ,恢复 财产 原状 。 这 主要 作为 返还 财物 的 
附加 形式 存在 。 应 予 返还 的 财产 受到 损害 ,能 够 恢复 原状 的 ,应 恢复 原状 后 返 
还 。 第 二 ,恢复 职位 户口 .住房 等 。 受 害 人 的 职位 户口、 住房 受 损 ,难以 通过 其 
他 途径 救济 ,恢复 原状 是 最 好 的 赔偿 方式 。 

采用 恢复 原状 的 赔偿 方式 要 满足 一 定 的 条 件 : 第 一 , 受 损害 的 财产 或 其 他 权 
利 能 够 恢复 ,不 能 恢复 的 ,不 适用 恢复 原状 。 第 二 ,恢复 原状 比 支付 赔偿 金 更 为 
便捷 。 如 果 恢 复原 状 难度 较 大 ,或 者 恢复 原状 没有 实际 意义 , 则 可 采用 金钱 赔 
eo BS ,恢复 原状 不 妨碍 公务 的 执行 。 

除 上 述 三 种 行政 赔偿 方式 外 ,承担 行政 侵权 责任 的 方式 还 有 停止 侵害 .消除 
影响 .恢复 名 誉 和 赔礼 道 菊 等 。 停 止 侵害 是 指责 令 侵 权 人 立即 停止 正在 进行 的 
侵害 行为 ,以 避免 损失 后 果 的 发 生 或 扩大 的 法 律 措施 ,如 解除 对 财产 的 查封 、. 扣 
FH .冻结 等 。 消 除 影响 是 指 赔偿 义务 机 关 承 担 的 在 特定 范围 内 消除 给 受害 人 带 
来 的 不 良 影响 ,恢复 受害 人 名 誉 和 荣誉 的 赔偿 方式 。 恢 复 名 誉 与 消除 影响 通常 
合并 适用 。 赔 礼 道歉 是 指 赔偿 义务 机 关 通 过 公开 的 方式 向 受害 人 承认 过 错 , 表 
示 歉 意 。 消 除 影响 、 恢 复 名 誉 、 赔 礼 道 歉 的 适用 范围 主要 是 侵犯 受害 人 的 人 身 权 
并 影响 受害 人 名 誉 权 和 荣誉 权 的 行为 。 


第 二 节 ”行政 赔偿 标准 


一 、 行 政 赔偿 标准 概述 


行政 赔偿 标准 是 指 国家 对 行政 侵权 受害 人 支付 赔偿 金 的 标准 。 行 政 赔偿 标 
准 的 高 低 直 接 决 定 了 对 受害 人 的 救济 程度 以 及 行政 赔偿 制度 的 社会 效益 ,具有 

在 不 同 国家 ,由 于 行政 赔偿 制度 的 发 达 程 度 以 及 体系 不 同 ?, 因 而 行政 赔偿 
标准 的 设 定 也 不 相同 。 概 括 起 来 ,行政 赔偿 标准 有 三 种 : 

第 一 ,惩罚 性 标准 。 即 支付 的 赔偿 数额 超出 受害 人 实际 所 受 损失 , 带 有 惩罚 
性 质 。 如 在 美国 的 阿拉 巴 马 州 ,对 死亡 损害 规定 了 惩罚 性 赔偿 。@ 该 赔偿 标准 
较 高 。 





D 在 英美 法 系 国 家 ,行政 赔偿 适用 民事 赔偿 的 原则 ;而 在 大 陆 法 系 国家 ,行政 赔偿 是 一 种 独立 的 赔 
偿 制 度 。 
O 正名 扬 ;《 美 国 行政 法 )( 下 ) ,中 国法 制 出 版 社 1995 年 版 ,第 775 页 。 
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第 二 ,补偿 性 标准 。 即 支付 的 赔偿 金 能 够 填 平 受害 人 的 实际 损失 ,使 其 合法 
权益 恢复 到 受害 前 的 状态 。 按 照 该 标准 ,国家 支付 的 赔偿 额 与 受害 人 的 损失 额 
相当 。. 如 美国 联邦 行政 赔偿 采用 的 是 补偿 性 标准 .2 

第 三 ,抚慰 性 标准 。 即 支付 的 赔偿 金 不 以 补足 受害 人 的 实际 损失 为 目标 ,只 
是 在 一 定 范围 内 对 受害 人 予以 赔偿 。 按 该 标准 ,国家 支付 的 赔偿 额 往往 少 于 受 
害 人 实际 所 受 损失 .9 

一 个 国家 采用 何 种 赔偿 计算 标准 ,往往 与 该 国 的 平等 理念 和 权利 意识 以 及 
国家 财力 密切 相关 。 平 等 理念 和 权利 意识 强化 ,也 就 意味 着 对 赔偿 计算 标准 有 
较 高 的 要 求 。 经 济 实力 雄厚 ,也 就 有 能 力 对 受害 人 进行 更 充分 的 救济 。 按 照 我 
国 现行 《国家 赔偿 法 》 的 规定 ,行政 赔偿 计算 标准 原则 上 采取 补偿 性 标准 ,但 在 
个 别 情况 ,采取 抚慰 性 标准 ,如 《国家 赔偿 法 》 第 36 条 第 6 项 规定 : “吊销 许可 证 
和 执照 责令 停产 停业 的 ,赔偿 停产 停业 期 间 必要 的 经 常 性 费用 开支 "。 如 果 要 
填 平 补 齐 受 害 人 的 实际 损失 ,除了 赔偿 停产 停业 期 间 必 要 的 经 常 性 费用 支出 外 ， 
还 需 赔偿 正常 生产 或 营业 时 所 获得 的 利润 。 后 者 的 赔偿 金额 往往 比 “ 必 要 的 经 
常 性 费用 ”支出 大 得 多 。 在 国外 ,行政 赔偿 的 计算 标准 还 有 一 种 损益 相抵 原则 ， 
即 受 害 人 因 同 一 损害 从 不 同 渠 道 获 得 赔偿 ,国家 只 支付 赔偿 总 额 中 减 去 已 获 赔 
偿 金 的 余下 部 分 。 如 国家 本 应 赔偿 受害 人 家 属 死 亡 抚 慰 金 200 万 元 ,但 家 属 已 
从 死亡 保险 中 获得 150 万 元 的 保险 赔偿 ,因此 国家 只 赔付 受害 人 50 万 元 ,如 日 
本 法 国都 采用 这 一 原则 。 在 计算 标准 中 , 稍 有 不 同 的 是 日 本 用 于 抵 销 行政 赔偿 
费用 的 收益 基本 是 国家 或 社会 付 给 的 ;法 国 却 连 个 人 从 事 有 收入 的 职业 所 获得 
的 收益 也 要 用 来 抵 销 国家 的 赔偿 费用 。 例 如 公务 员 在 非法 撤职 期 间 从 事 劳 动 的 
收益 ,也 将 在 行政 赔偿 金 中 被 扣除 掉 。 行 政 赔偿 是 对 受害 人 表示 抚慰 ,是 国家 对 
自己 的 过 错 承 担 责任 。 因 此 尽管 我 国 行政 赔偿 的 水 平 还 不 够 高 ,但 由 于 不 采用 
损益 相抵 的 赔偿 标准 ,受害 人 有 可 能 从 别 的 渠道 得 到 收益 ,并 妇 已 所 有 ,从 而 保 
证 了 受害 人 在 受到 不 法 侵害 时 得 到 切实 可 靠 的 赔偿 。 

在 我 国 ,1994 年 《国家 赔偿 法 ) 实 施 十 多 年 来 ,赔偿 计算 标准 方面 反映 出 的 
问题 日 渐 突 出 ,保守 的 行政 赔偿 标准 已 经 远 远 不 足以 弥补 受害 人 所 受 的 损失 , 修 
正 赔偿 计算 标准 也 成 为 修改 《国家 赔偿 法 》 的 必要 内 容 。 同 时 ,从 世界 发 达 国家 
的 经 验 来 看 ,赔偿 标准 也 呈现 多 元 化 的 发 展 趋势 :根据 不 同 的 行为 .赔偿 类 型 适 
用 不 同 的 计算 标准 。 为 切实 保障 受害 人 的 权益 ,2010 年 修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 
总 体 上 提高 了 赔偿 标准 ,并 增加 了 精神 损害 的 赔偿 规定 。 





O 皮 纯 协 等 主编 :《 国 家 赔偿 法 释 论 》, 中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 265 页 。 
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二 、 人 身 权 损害 赔偿 的 计算 标准 


人 身 权 的 损害 包括 侵犯 公民 人 身 自由 权 和 侵犯 公民 生命 健康 权 两 类 ,其 损 
害 赔偿 计算 标准 分 别 为 : 

(一 ) 人 身 自由 权 损 害 赔偿 的 计算 标准 

对 侵犯 公民 人 身 自由 权 的 赔偿 标准 ,《 国 家 赔偿 法 》 第 33 条 规定 :“ 侵 犯 公 
民 人 身 自由 的 ,每 日 赔偿 金 按 照 国 家 上 年 度 职 工 日 平均 工资 计算 。” 即 按 日 支付 
赔偿 金 ,按照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 。 具 体 计算 标准 是 公民 应 得 到 的 
赔偿 金 等 于 该 公民 被 限制 人 身 自由 的 天 数 乘 以 国家 上 年 度 职工 的 日 平均 工资 。 

赔偿 金 的 计算 ,是 行政 赔偿 的 重要 内 容 之 一 。 我 国 《国家 赔偿 法 》 对 侵害 公 
民 人 身 自 由 权 的 赔偿 采用 变动 的 标准 ,而 不 是 规定 一 个 最 高 赔偿 限额 或 固定 的 
标准 ,这 样 做 的 好 处 是 : 

第 一 ,目前 ,我 国正 处 在 一 个 改革 时 期 ,工资 .物价 在 相当 长 的 时 期 内 会 不 断 
地 发 生变 化 。 如 果 确 定 一 个 固定 的 赔偿 金额 ,将 不 适应 未 来 不 断 的 变化 情况 。 

第 二 ,我 国 幅 员 辽 阔 ,不 同 地 区 之 间 经 济 发 展 不 平衡 ,而 且 , 不 同 的 行业 、 岗 
位 之 间 收 入 差别 也 很 大 ,假如 明确 规定 侵犯 公民 人 身 自由 一 天 ,赔偿 人 民 币 30 
元 或 40 元 ,对 贫困 地 区 或 低 收入 行业 的 受害 人 ,或 许 足 以 弥补 其 受到 的 损失 ,但 
对 于 经 济 发 达 的 沿海 地 区 或 高 收入 者 来 说 , 却 根本 无 法 填补 其 所 受到 的 损害 。 
但 是 《国家 赔偿 法 》 若 是 对 此 不 作 规 定 ,将 可 能 出 现 这 样 的 情况 ,同样 的 损害 在 
不 同 地 区 得 到 不 同 数额 的 赔偿 ,这 对 受害 人 来 说 有 失 公 平 。 因 此 ,《 国 家 赔偿 
法 》 规 定 以 国家 上 年 度 职 工 日 平均 工资 或 年 平均 工资 的 倍数 来 计算 侵犯 人 身 自 
由 权 的 赔偿 金 ,这 符合 我 国 的 国情 , 既 便 于 操作 ,也 比较 灵活 ,有 利于 在 全 国 范围 
内 统一 实施 ,保证 公民 在 人 身 自 由 权 受 到 侵害 时 能 得 到 国家 的 合理 赔偿 。 

对 上 年 度 国家 职工 平均 工资 的 理解 ,上 年 度 指 作出 国家 赔偿 决定 的 上 年 度 ， 
而 不 是 作出 损害 行为 时 的 上 年 度 ,国家 职工 平均 工资 以 国家 统计 机 关公 布 的 数 

(=) 生命 健康 权 损 害 赔 偿 的 计算 标准 

生命 健康 权 是 公民 依 宪法 享有 的 最 基本 的 权利 。 国 家 保护 公民 的 生命 健 
康 , 任 何 组 织 和 个 人 都 不 能 非法 侵犯 或 剥夺 公民 的 生命 和 健康 权 。《 国 家 赔偿 
法 ?第 34 条 规定 ,侵犯 公民 生命 健康 权 的 赔偿 按 下 列 标准 计算 : 

1. 造成 身体 伤害 的 ,应 当 支付 医疗 费 .护理 费 ,以 及 赔偿 因 误 工 减少 的 收 
入 。 减 少 的 收入 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职 工 日 平均 工资 计算 ,最 高 额 为 
国家 上 年 度 职 工 年 平均 工资 的 5 倍 。 

身体 伤害 亦 称 一 般 伤害 , 指 尚未 造成 残疾 的 伤害 。 医 疗 费 是 受害 人 身体 受 
到 损害 后 为 恢复 健康 进行 治疗 所 支出 的 费用 ,包括 医药 费 、 住 院 费 、 化 验 费 等 。 
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医疗 费 应 以 受害 人 就 诊 医院 开具 的 诊断 证 明和 医疗 费用 单据 为 凭 , 几 治疗 与 侵 
害 无 关 的 疾病 或 擅自 购买 与 侵害 无 关 的 药品 ,未 经 医务 部 门 批准 , 另 找 医院 治疗 
的 花费 ,都 不 应 赔偿 。 

护理 费 指 受害 人 在 康复 期 间 由 于 生活 不 能 自理 而 花费 的 陪护 费用 。 陪 护 要 
根据 需要 而 定 , 并 有 一 定 的 限定 范围 。 该 项 费用 为 修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 所 增 
加 ,主要 是 为 了 更 好 地 补救 受害 人 的 损失 。 

误工 减少 的 收入 , 指 受 害 人 因 受 侵害 后 不 能 工作 而 损失 的 收入 ,误工 日 期 的 
计算 以 医院 开具 的 休假 日 期 为 依据 ,没有 休假 证 明 自 己 休假 的 ,不 作 误 工 日 计 
算 。 减 少 的 收入 每 日 赔偿 金 按 国家 上 年 度 职 工 日 平均 工资 计算 ,最 高 额 为 国家 
上 年 度 职工 年 平均 工资 的 5 信 。 

对 赔偿 金额 规定 最 高 限额 并 非 始 于 我 国 , 世 界 上 其 他 国家 已 有 类 似 的 做 法 ， 
这 主要 是 考虑 到 国家 的 财力 情况 。 

2. 造成 部 分 或 者 全 部 丧失 劳动 能 力 的 ,应 当 支 付 医疗 费 .护理 费 、 残 疾 生 活 
辅助 具 费 .康复 费 等 因 残 疾 而 增加 的 必要 支出 和 继续 治疗 所 必需 的 费用 ,以 及 残 
疾 赔偿 金 。 造 成 全 部 丧失 劳动 能 力 的 ,对 其 扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 ,还 应 当 支付 
生活 费 。 

这 里 的 医疗 费 、, 护 理 费 理解 同上 。 和 残疾 生活 辅助 具 费 指 假肢 .残疾 人 用 轮椅 
等 辅助 残疾 人 生活 的 器 具 。 康 复 费 指 受害 人 用 于 恢复 健康 的 康复 训练 所 花费 
用 。 康 复 费 要 限定 在 必要 的 范围 内 。 

残疾 赔偿 金 是 指 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 因 违法 行使 职权 侵犯 公民 生命 健康 
权 , 致 使 公民 部 分 或 全 部 丧失 劳动 能 力 后 ,国家 支付 给 受害 人 的 赔偿 金 。 赔 偿 额 
的 多 少 由 受害 人 的 伤 残 程度 来 确定 。 受 害 人 的 伤 残 程度 应 根据 国家 有 关 标 准确 
定 。 这 里 可 以 参考 199 年 最 高 人 民法 院 公布 的 (人 体 轻 伤 鉴定 标准 (试行 )》 和 
《人 体重 伤 鉴定 标准 》 这 两 个 司法 解释 。 虽 然 这 是 根据 人 刑法》 制定 的 ,是 针对 弄 
法 规定 的 伤害 他 人 健康 情形 的 标准 ,但 也 可 作为 国家 赔偿 中 确定 伤 残 程度 的 
参照 。 

设置 残疾 赔偿 金 ,是 考虑 在 人 身 不 受 损 害 的 正常 情况 下 ,公民 通过 劳动 可 以 
获得 一 定 的 财产 ,也 可 以 履行 法 定 的 扶养 义务 。 而 一 旦 发 生 人 身 损害 ,致使 部 分 
或 全 部 劳动 能 力 丧 失 ,受害 人 原本 可 以 得 到 的 收入 就 会 减少 或 丧失 ,全 部 丧失 劳 
动能 力 的 ,法定 的 扶养 义务 不 能 履行 ,被 扶养 人 的 生活 因此 失去 保障 。 因 此 国家 
必须 承担 赔偿 责任 。 对 部 分 丧失 劳动 能 力 的 受害 者 ,存在 程度 轻重 时 ,要 根据 伤 
残 的 轻重 区 别 对 待 ,以 决定 残疾 赔偿 金 的 数额 。 对 全 部 形 失 劳动 能 力 , 给 受害 人 
带 来 的 痛 蔡 是 巨大 的 ,不 但 无 法 使 其 从 事 劳动 .娱乐 ,其 至 阅 失 了 生活 的 自理 能 
力 ,不 仅 其 自身 陷于 极 大 的 肉体 和 精神 的 痛苦 中 ,也 给 其 家 人 带 来 巨大 的 负担 。 
因此 《国家 赔偿 法 》 对 全 部 丧失 劳动 能 力 的 赔偿 与 死亡 赔偿 金 一 样 ,都 是 上 一 年 
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度 国家 职工 年 平均 工资 的 20 倍 。 

对 其 他 无 劳动 能 力 的 人 支付 生活 费 ,是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 侵犯 公 
民 的 生命 健康 权 ,致使 其 部 分 或 全 部 丧失 劳动 能 力 , 对 其 所 扶养 的 无 劳动 能 力 的 
人 支付 生活 费用 的 情形 。 根 据 我 国 (婚姻 法 》《 继 承 法 》 等 法 律 规定 ,公民 应 扶 
养 的 人 包括 :公民 的 直系 亲属 , 即 父母 .配偶 .未 满 18 岁 的 子女 .祖父母 外 祖父 
母 以 及 与 公民 已 形成 扶养 关系 的 人 。 凡 是 被 扶养 人 是 未 成 年 人 的 ,生活 费 给 付 
至 18 周岁 ;其 他 无 劳动 能 力 的 人 ,生活 费 给 付 至 死亡 时 止 。 发 放 的 标准 可 参照 
当地 最 低 生活 保障 标准 执行 。 

3. 造成 死亡 的 ,应当 支付 死亡 赔偿 金 .丧葬 费 ,总 额 为 国家 上 年 度 职 工 年 平 
均 工 资 的 20 倍 。 对 死者 生前 扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 ,还 应 当 支 付 生活 费 。 

死亡 赔偿 金 与 残疾 赔偿 金 的 不 同 之 处 在 于 ,死亡 赔偿 金 是 给 付 受 害 人 亲属 
的 ,而 残疾 赔偿 金 是 给 付 受 害 人 的 。 接 受 死亡 赔偿 金 的 主要 是 受害 人 的 继承 人 
及 与 受害 人 有 扶养 关系 的 亲属 。 因 此 ,死亡 赔偿 金 由 国家 -一 次 性 向 死者 家 属 支 
付 。 和 死亡 赔偿 人 金 与 丧 莫 费 的 总 额 为 上 一 年 度 国家 职工 年 平均 工资 的 20 倍 。 对 
于 受害 人 生前 扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 还 应 给 付 生活 费 。 被 扶养 人 是 未 成 年 人 
的 ,生活费 给 付 至 满 18 周岁 ;属于 其 他 无 劳动 能 力 的 人 ,生活 费 给 付 至 被 扶养 人 
死亡 为 止 。 

造成 公民 死亡 的 侵权 行为 ,是 最 严重 的 侵犯 公民 生命 健康 权 的 行为 。 从 理 
论 上 来 说 ,国家 对 死亡 的 赔偿 应 以 补偿 死者 生命 正常 延续 所 能 获得 的 合理 利益 
为 限 。 从 一 些 国家 和 地 区 的 立法 情况 来 看 ,对 死亡 的 赔偿 有 如 下 几 个 特点 ; 
(1) 对 死亡 赔偿 大 多 规定 最 高 限额 ,德国 不 超过 7.5 万 马克 ;日 本 为 2000 万 日 
元 以 内 ;韩国 为 受害 者 当时 月 工资 的 60 倍 以 内 ;我 国 台湾 地 区 最 高 额 为 100 万 
至 200 万 新 台币 。(2) 赔偿 的 范围 包括 :次 蔡 费 救治 费 、 被 扶养 人 的 生活 费 、 给 
亲属 的 抚慰 金 等 。(3) 确定 死亡 的 赔偿 额 ,一 般 应 考虑 到 受害 人 的 年 龄 .健康 状 
GL .收入 能 力 及 其 他 情况 。(4) 如 果 能 证 明 死 亡 给 受害 人 带 来 的 财产 损失 ,国家 
也 负责 赔偿 ,如 日 本 。 我 国 的 国家 赔偿 法 借鉴 了 国外 立法 经 验 ,又 根据 我 国 的 实 
际 情况 ,对 死亡 的 赔偿 采取 限额 一 次 性 给 付 的 规定 ,优点 是 能 使 赔偿 义务 机 关 迅 
速 \ 淮 确 地 计算 出 赔偿 金 , 可 以 及 时 地 给 付 受 害 入 亲属 ,使 其 尽快 地 得 到 安慰。 

(三 ) 精神 损害 赔偿 的 计算 标准 

《国家 赔偿 法 》 第 35 条 规定 ,国家 机 关 或 其 工作 人 员 侵犯 人 身 权 , 致 人 精神 
损害 的 ,应 当 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ,为 受害 人 消除 影响 ,恢复 名 誉 ,赔礼 首 
歉 ;造成 严重 后 果 的 ,应 当 支 付 相应 的 精神 损害 抚慰 金 。 精 神 损害 抚慰 金 的 标 
准 , 可 参照 民事 精神 损害 的 赔偿 标准 执行 。 我 国民 事 精 神 损害 赔偿 已 有 多 年 历 
史 , 最 高 人 民法 院 2001 年 颁布 了 《关于 确定 民事 侵权 精神 损害 赔偿 责任 若干 问 
题 的 解释 》, 全 面 确立 了 民事 精神 损害 赔偿 制度 。《 侵 权 责 任 法》 第 22 条 规定 : 
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“侵害 他 人 人 身 权益 、 造 成 他 人 严重 精神 损害 的 ,被 侵权 人 可 以 请 求 精神 损害 赔 
偿 。” 当 然 , 也 不 排除 随 着 现行 《国家 赔偿 法 》 的 实施 ,逐渐 发 展 出 一 套 适合 于 行 
政 赔偿 领域 的 精神 损害 赔偿 标准 。 


三 、 财 产权 损害 赔偿 的 计算 标准 


根据 《国家 赔偿 法 》 第 36 条 的 规定 ,财产 损害 赔偿 的 计算 标准 如 下 : 

(一 ) 处 罚款 .罚金 .追缴 、 没 收 财产 或 者 违反 国家 规定 征收 征用 财产 的 赔偿 

对 于 罚款 .罚金 .追缴 .没收 财产 侵犯 公民 法 人 和 其 他 组 织 财产 权 的 ,或 者 
违反 国家 规定 征收 ,征用 财产 的 行为 ,对 财产 权 的 损害 而 言 ,属于 物 之 失去 控制 。 
即 爱 害 人 对 物 失 去 控制 ,与 之 相 适 应 的 最 好 赔偿 是 返还 财产 。 这 里 所 说 的 返还 
财产 ,包括 金钱 和 其 他 财物 。 对 金钱 的 赔偿 ,1994 年 的 《国家 赔偿 法 》 只 规定 返 
还 ,未 规定 赔偿 利息 ,而 2010 年 修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 明 确 规定 要 支付 利息 。 
对 其 他 财产 的 间接 损失 ,不 在 国家 赔偿 的 范围 内 。 

(=) 查封 扣押、 冻结 财产 造成 损失 的 赔偿 

这 三 种 侵权 行为 ,造成 的 后 果 往 往 较 为 复杂 ,赔偿 的 计算 标准 也 有 所 不 同 。 
首先 ,解除 对 财产 的 查封 .扣押 、\ 冻 结 。 其 次 ,应 当 返 还 的 财产 损坏 的 ,能 够 恢复 
原状 的 恢复 原状 ,不 能 恢复 原状 的 ,国家 承担 赔偿 的 责任 ,按照 损害 程度 给 付 相 
应 的 赔偿 金 。 再 次 ,应当 返 还 的 财产 灭失 的 ,给 付 相应 的 赔偿 金 。 灭 失 是 指 经 损 
害 的 财产 已 不 复 存在 。 所 谓 “ 相 应 的 赔偿 ”是 指 赔偿 的 数额 应 以 物 的 价值 计算 ， 
并 且 是 以 受害 人 可 以 控制 该 被 损害 物 时 为 估价 日 期 。 

(2) 财产 已 经 拍卖 或 变卖 的 损害 赔偿 

拍卖 ,是 指 公开 处 置 财产 的 一 种 方式 ,由 专业 拍卖 机 构 、 临 时 从 事 拍卖 活动 
的 企业 或 者 人 民法 院 以 公平 竞争 的 方式 将 财产 出 卖 给 出 价 最 高 者 。 变 卖 是 指出 
卖 财物 .换取 现款 。 与 拍卖 相 比 ,变卖 程序 比较 随意 ,而 拍卖 则 需 按 照 严格 的 程 
序 进行 。《 国 家 赔偿 法 》 规 定 , 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 对 财产 实行 违法 强制 措施 
后 ,如 果 对 财产 已 经 进行 了 拍卖 或 变卖 , 原 物 已 经 不 存在 或 已 为 他 人 所 有 ,恢复 
原状 已 不 可 能 ,应 给 付 拍 卖 或 变卖 所 得 价款 。 如 果 变 卖 的 价款 明显 低 于 财产 价 
值 的 ,应 当 支 付 相应 的 赔偿 金 。1994 年 的 《国家 赔偿 法 》 仅 规定 了 拍卖 损害 的 赔 
偿 ,2010 年 修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 则 针对 实践 中 的 具体 情况 ,补充 规定 了 财产 
变卖 的 损害 赔偿 。 

(四 ) 吊销 许可 证 和 执照 、 责 令 停 产 停业 的 损害 赔偿 

吊销 许可 证 和 执照 责令 停产 停业 是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 可 能 侵害 公民 、 
法 人 及 其 他 组 织 的 财产 权 的 又 一 种 形式 。 这 种 侵害 并 非 直接 指向 财产 ,而 是 剥 
夺 和 限制 受害 人 的 资格 或 行为 导致 的 财产 损失 。《 国 家 赔偿 法 》 规 定 违法 吊销 
许可 证 和 执照 .责令 停产 停业 造成 损害 的 ,赔偿 停产 停业 期 间 必 要 的 经 常 性 费用 
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开支 。 所 谓 “ 必 要 的 经 常 性 ”的 费用 开支 是 指 企业 、 商 店 、 公 民 等 停产 停业 期 间 
用 于 维持 其 生存 的 基本 开支 ,如 水 电费 ,房屋 租金 .职工 基本 工资 等 。 其 中 职工 
基本 工资 是 按 国 家 统一 规定 的 劳保 工资 的 平均 数 来 计算 的 。 即 不 赔偿 法 人 或 组 
织 在 正常 情况 下 ,在 此 期 间 必定 能 获得 的 利益 ,也 不 赔偿 停产 停业 期 间 的 一 切 开 
支 ,而 只 是 赔偿 必要 的 经 常 性 费用 ,并 旦 是 赔偿 损失 的 一 部 分 而 非 全 部 。 

(CE) 财产 权 的 其 他 横 害 赔偿 

《国家 赔偿 法 》 规 定 财产 权 的 其 他 损害 赔偿 有 两 方面 :一 是 返还 执行 的 罚款 
或 者 罚金 .追缴 或 者 没收 的 金钱 ,解除 冻结 的 存款 或 者 汇款 的 ,应 当 支 付 银行 同 
期 存款 利息 ;二 是 对 财产 权 造 成 其 他 损害 的 ,按照 直接 损失 给 予 赔偿 。 所 谓 “ 直 
接 损失 ”, 是 指 因 遭 受 不 法 侵害 而 使 现 有 财产 直接 减少 或 消灭 。 在 我 国 , 对 * 直 
接 损失 ”的 解释 并 不 包括 可 得 利益 在 内 ,这 主要 是 基于 对 我 国 财力 的 考虑 。 

此 外 ,在 当今 社会 ,公民 的 权益 日 益 扩 展 ,除了 传统 的 人 身 权 、 财 产权 受 法 律 
保护 外 ,公民 所 享有 的 选举 权 和 被 选举 权 ,管理 参与 权 ( 如 加 入 公务 员 队伍 )、 受 
教育 权 .劳动 权 .休息 权 、 社 会 保障 权 、 知 情 权 和 上 听证 权 等 也 会 受到 行政 机 关 违 法 
侵害 。 从 发 展 的 角度 看 ,这 些 权利 被 侵犯 时 ,也 应 该 得 到 赔偿 。 至 于 其 他 权利 损 
害 , 其 赔偿 标准 包括 两 部 分 :一 部 分 为 物质 损害 赔偿 ,凡是 能 转化 为 物质 损失 的 ， 
按照 物质 损害 的 赔偿 标准 赔偿 : 另 一 部 分 为 精神 损害 赔偿 , 即 根据 所 受 损害 程 
度 ,行政 机 关 侵 权 责 任 大 小 予以 赔偿 。 


第 三 十 七 章 ”行政 赔偿 程序 


行政 赔偿 程序 ,是 指 行政 赔偿 请 求人 向 行政 赔偿 义务 机 关 请 求 行 政 赔偿 , 行 
政 赔偿 义务 机 关 处 理 行 政 赔偿 申请 ,以 及 人 民法 院 解 决 行政 赔偿 纠纷 的 步骤 . 方 
式 .顺序 .时限 的 总 和 。 从 广义 上 讲 ,行政 赔偿 程序 还 包括 行政 赔偿 义务 机 关 对 
有 故意 或 者 重大 过 失 的 国家 行政 机 关 工 作 人 员 行 使 追偿 权 的 程序 。 从 各 国 国家 
赔偿 法 的 规定 来 看 ,行政 赔偿 程序 通常 分 为 两 个 阶段 :第 一 阶段 是 行政 程序 , 即 
由 行政 机 关内 部 处 理赔 偿 申请 的 程序 ;第 二 阶段 是 行政 赔偿 诉讼 程序 , 即 由 法 院 
解决 行政 赔偿 纠纷 的 程序 。 在 我 国 , 依 《行政 诉讼 法 》 第 67 条 和 《国家 赔偿 法 》 
第 9 条 的 规定 ,我 国 的 行政 赔偿 程序 实行 的 是 “单独 提起 ”与 “一 并 提起 (或 称 附 
带 提起 )” 两 种 请 求 程序 并 存 的 办 法 ,前 者 又 分 为 行政 程序 和 司法 程序 两 个 阶 
段 ? 了 ,这 是 我 国 行政 赔偿 程序 的 突出 特点 。 


第 一 节 ”行政 赔偿 请 求 的 提出 


行政 赔偿 请 求 的 提出 必须 符合 一 定 的 要 件 , 只 有 具备 了 这 些 要 件 ,行政 赔偿 
请 求人 方 可 以 一 定 的 请 求 方式 单独 提出 行政 赔偿 请 求 ,或 在 行政 复议 .行政 诉讼 
中 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 。 


一 、 提 出 行政 赔偿 请 求 的 要 件 


1. 请 求人 必须 具有 行政 赔偿 请 求 权 。 行 政 赔偿 请 求 权 ,是 指 因 合法 权益 受 
到 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 职权 行为 侵犯 ,并 造成 损害 的 公民 .法 人 或 其 他 组 织 
依法 享有 请 求 赔偿 义务 机 关 了 予以 赔偿 的 权利 。 有 行政 赔偿 请 求 权 的 公民 死亡 
的 ,该 请 求 权 转 移 给 其 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 ;有 行政 赔偿 请 求 权 的 法 
人 或 其 他 组 织 终止 的 ,继续 承受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 有 权 请 求 赔 偿 。 

2. 必须 有 明确 的 行政 赔偿 义务 机 关 。《 国 家 赔偿 法 》 明 确 规定 了 不 同情 形 
下 的 赔偿 义务 机 关 ,行政 赔偿 请 求人 必须 先 弄 清 谁 为 赔偿 义务 机 关 之 后 , 方 能 有 
针对 性 地 依法 行使 自己 的 行政 赔偿 请 求 权 。 

3. 必须 在 法 定期 限 内 提出 行政 赔偿 请 求 。 法 律 对 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 








© 考虑 到 “一 并 提起 (附带 提起 ) "的 程序 与 前 面相 关 章 节 的 “行政 复议 程序 "和 "行政 诉讼 程序 ” 相 
同 ,因而 本 章 予 以 简化 。 本 章 重点 研究 “单独 提起 ”的 行政 程序 与 司法 程序 。 
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行政 赔偿 请 求 权 并 非 无 限期 地 永久 保护 ,而 是 有 一 定期 限 限 制 的 , 若 超出 法 定期 
限 ,该 行政 赔偿 请 求 权 即 自然 失去 。 根 据 《 国 家 赔偿 法 》 ,赔偿 请 求人 请 求 国家 
赔偿 的 时 效 为 两 年 , 自 其 知道 或 应 当知 道 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 行 
为 侵犯 其 人 身 权 、 财 产权 之 日 起 计算 ,但 被 堪 押 等 限制 人 身 自由 期 间 不 计算 在 
内 。 在 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 时 一 并 提出 赔偿 请 求 的 ,适用 行政 复议 
法 ,行政 诉讼 法 有 关 时 效 的 规定 。 赔 偿 请 求人 在 赔偿 请 求 时 效 的 最 后 6 个 月 内 ， 
因 不 可 抗力 或 者 其 他 障碍 不 能 行使 请 求 权 的 ,时 效 中 止 。 从 中 止 事 由 消除 之 日 
起 ,赔偿 请 求 时 效 期 间 继续 计算 。2 

4. 所 提出 的 行政 赔偿 请 求 必须 是 在 法 律 规定 的 应 该 赔偿 的 范围 内 ,或 者 说 
必须 是 在 《国家 赔偿 法 》 明 确 规定 的 行政 赔偿 范围 之 内 。 如 果 受 害 人 所 受 之 损 
害 不 在 法 律 规定 的 行政 赔偿 范围 之 内 , 则 该 请 求 亦 不 能 依法 成 立 。 


二 、 行 政 赔 偿 的 请 求 方式 


(一 ) 行政 赔偿 请 求 的 书面 形式 

行政 赔偿 请 求人 启 赔 偿 义 务 机 关 提 出 赔偿 请 求 ,应 当 以 书面 形式 进行 。 如 
果 赔 偿 请 求人 书写 申请 书 确 有 困难 的 ,可 以 委托 他 人 代 书 ,最 后 由 本 人 等 名 或 盖 
章 , 以 示 申 请 书 的 有 关内 容 是 本 人 的 真实 意思 表示 。 

如 采 行 政 赔偿 请 求人 委托 他 人 代 书 亦 有 不 便 , 也 可 以 口头 申请 ,由 赔偿 义务 
机 关 将 其 口头 申请 记 和 人 笔录 ,经 赔偿 请 求人 确认 无 误 后 ,由 请 求人 签字 或 盖 章 ， 
该 笔录 则 与 正式 申请 书 的 法 律 效力 相同 。 

书面 申请 , 即 递交 要 求 行政 赔偿 的 申请 书 ,这 是 要 求 行政 赔偿 的 必 备 程式 。 
采用 书面 请 求 形式 ,可 以 将 受害 人 所 要 求 的 行政 赔偿 的 范围 .内 容 反 映 得 清 清 楚 
楚 , 有 利于 赔偿 义务 机 关 尽 快 处 理 并 履行 行政 赔偿 义务 。 

(二 ) 申请 书 的 内 容 

请 求人 向 行政 赔偿 义务 机 关 递 交 的 申请 书 必须 能 反映 受害 人 的 基本 情况 和 
要 求 行 政 赔偿 的 案由 ,因此 ,申请 书 应 当 记 载 下 列 事项 @: 

1. 受害 人 的 姓名 ,性 别 ,年龄 .工作 单位 和 住所 。 如 果 赔 偿 请 求人 不 是 受害 





D 参见 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 39 条 。 原 《国家 赔偿 法 》 第 32 条 规定 :“ 赔 偿 请 求人 请 求 国家 赔偿 
的 时 效 为 两 年 , 自 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 补 依 法 确认 为 违法 之 日 起 计算 ,但 被 羁押 其 
间 不 计算 在 内 。 赔 偿 请 求人 在 赔偿 请 求 时 效 的 最 后 6 个 月 内 , 因 不 可 抗力 或 者 其 他 障碍 不 能 行使 请 求 权 
的 ,时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 起 ,赔偿 请 求 时 效 期 间 继续 计算 "此 次 修改 将 赔偿 请 求 时 效 
的 起 算 时 间 由 “国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 被 依法 确认 为 违法 之 日 " 改 为 “ 自 受害 人 知道 
或 应 当知 道 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 侵犯 其 人 身 权 、 财 产权 之 日 ” ,更 加 有 利于 对 受害 人 
的 保护 。 这 是 因为 受害 人 往往 不 容易 知道 国家 机 关 工 作 人 员 职 权 行为 何 时 被 确认 为 违法 ,而 自身 的 人 身 
权 和 财产 权 何 时 受到 了 侵害 却 是 容易 感知 的 。 

© 参见 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 12 条 。 
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人 本 人 的 ,应 当 说 明 与 受害 人 的 关系 ,并 提供 相应 的 证 明 。 换 言 之 ,如 果 是 受害 
人 的 法 定 继承 人 或 与 其 有 扶养 关系 的 亲属 或 法 定 代理 人 行使 或 代为 行使 请 求 权 
时 ,还 应 载 明 其 姓名 性别 .年龄 .工作 单位 、 住 所 以 及 与 受害 人 的 关系 等 事项 。 

2. 如 行政 赔偿 请 求人 为 法 人 或 其 他 组 织 时 ,申请 书 应 载 明 它们 的 名 称 、 住 
所 法 定 代表 人 或 主要 负责 人 的 姓名 和 职务 。 受 害 的 法 人 或 具 他 组 织 终止 的 ,其 
权利 承受 人 应 提交 原 法 人 或 组 织 终止 的 有 关 证 明 材 料 , 以 及 赔偿 请 求人 与 终止 
的 法 人 或 其 他 组 织 之 间 的 关系 证 明 材 料 。 

3. 其 体 的 行政 赔偿 要 求 。 例 如 ,要 求 金钱 赔偿 及 赔偿 数额 ,或 要 求 恢 复原 
状 、 返 回 财产 等 。 请 求人 可 以 根据 所 受到 的 不 同 损害 ,同时 提出 数 项 赔偿 请 求 。 
申请 书 中 要 把 每 一 项 请 求 都 写 清楚 。 

4. 要 求 行政 赔偿 的 理由 和 事实 根据 。 申 请 书 中 必须 简明 扼要 地 叙述 损害 
行为 发 生 的 时 间 .地 点 及 事实 经 过 , 若 有 其 他 证 明 材 料 的 ,必须 一 同 附 上 。 例 如 ， 
人 身 伤 害 程度 ,性质 的 证 明 ,医疗 费 收据 及 因此 而 受到 其 他 损失 的 证 明 ; 对 财产 
损害 的 ,应 提交 修复 费用 的 收据 ,购置 同类 财物 的 发 票 等 ; 因 死 亡 而 要 求 赔偿 的 ， 
应 提交 受害 人 死亡 证 明 书 或 其 他 载 明 死亡 原因 时间、 地 点 等 情况 的 证 明 书 ,以 
及 有 关 死 亡 人 生前 的 职业 .工资 收入 状况 ,生前 扶养 人 的 姓名 、 年 龄 等 情况 的 证 
明 ,和 因 死 亡 而 开支 的 玫 葬 费 收据 ;等 等 。 有 了 这 些 证 据 , 赔 偿 义 务 机 关 才 能 顺 
利 进 行 审查 。 

5. 赔偿 义务 机 关 。 申 请 书 必 不 可 少 的 内 容 之 一 便 是 赔偿 义务 机 关 的 名 称 ， 
以 明示 该 赔偿 申请 是 针对 哪个 行政 机 关 提 出 的 ,以 便于 行政 赔偿 案件 的 处 理 。 

6. 申请 的 年 \ 月 日 。 写 明 提 交 申 请 的 时 间 极 为 重要 ,这 关系 到 赔偿 义务 机 
关 进 行 处 理 的 时 限 ,也 关系 到 请 求人 权利 的 行使 。 


三 、 单 独 提 出 行政 赔偿 请 求 及 先行 程序 


按照 《国家 赔偿 法 》 的 规定 ,受害 人 单独 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,应 当 首先 向 
行政 赔偿 义务 机 关 提 出 ,在 赔偿 义务 机 关 不 予 赔 偿 或 赔偿 请 求人 对 赔偿 的 方式 、 
项 目 ,数额 有 异议 时 ,赔偿 请 求人 才 可 以 依法 向 行政 复议 机 关 申 请 行政 复议 或 直 
接 向 法 院 提起 诉讼 ,2 先行 程序 要 求 赔偿 请 求人 在 单独 提出 行政 赔偿 请 求 时 必 
须 首先 向 赔偿 义务 机 关 提 出 。 这 通常 适用 于 :争议 双方 对 侵权 行为 的 违法 性 没 
有 争议 但 就 赔偿 问题 达 不 成 协议 ;侵权 行为 已 被 确认 为 违法 或 已 被 撤销 .变更 或 





D BW 2010 年 4 国家 赔偿 法 》 第 14 条 。 原 《行政 复议 条 例 》 第 9 条 所 设 定 的 行政 复议 范围 ,并 未 明 
确 地 表明 单独 请 求 行政 赔偿 的 案件 是 否 适 用 行政 复议 。《 行 政 复议 法 》 第 29 条 第 1 款 的 规定 也 只 表明 -- 
并 提出 赔偿 请 求 的 ,可 以 适用 行政 复议 ;关于 单独 的 赔偿 请 求 是 否 也 适用 行政 复议 ,依然 没有 规定 。 但 从 
《行政 诉讼 法 》 第 67 条 第 2 款 《 国 家 赔偿 法 》 第 9 条 和 第 13 条 的 规定 来 看 ,显然 单独 的 行政 赔偿 案件 不 
适用 行政 复议 。 
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者 被 法 院 判 决 确认 违法 而 撤销 ;该 行为 为 终局 裁决 ;该 行为 属 事实 行为 等 情形 。 
四 、 一 并 (附带 ) 提 出 行政 赔偿 请 求 


一 并 (附带 ) 提 出 行政 赔偿 请 求 , 是 指 赔 偿 请 求人 在 申请 行政 复议 或 提起 行 
政 诉 讼 时 一 并 提出 赔偿 请 求 。? 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 9 条 第 2 款 规定 :赔偿 
请 求人 要 求 赔偿 应 当先 向 赔偿 义务 机 关 提出 ,也 可 以 在 申请 行政 复议 和 提起 行 
政 诉讼 时 一 并 提出 。《 行 政 复议 法 》 第 29 条 第 1 款 规定 :申请 人 在 申请 行政 复 
议 时 可 以 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 ,行政 复议 机 关 对 符合 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 
应 当 给 予 赔偿 的 ,在 决定 撤销 、 变 更 具体 行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 违法 
时 ,应 当 同 时 决定 被 申请 人 依法 给 予 赔偿 。 这 种 一 并 (附带 ) 提出 行政 赔偿 请 求 
的 特点 为 :将 确认 行政 侵权 行为 违法 与 要 求 行政 赔偿 两 项 请 求 一 并 提出 ,要 求 并 
案 处 理 。 行 政 复议 机 关 或 人 民法 院 通 常 先 对 行政 侵权 行为 的 违法 性 进行 确认 ， 
然后 再 决定 是 否 应 予 行政 赔偿 。 可 见 ,一 并 (附带 ) 提出 行政 赔偿 请 求 的 程序 ， 
完全 适用 行政 复议 和 行政 诉讼 程序 。 

五 、 申 请 人 可 以 提出 数 项 赔偿 请 求 


《国家 赔偿 法 》 规 定 , 赔 偿 请 求人 根据 受到 的 不 同 损害 ,可 以 同时 提出 数 项 
行政 赔偿 请 求 。 例 如 ,行政 机 关 违 法 行使 职权 ,造成 公民 身体 伤害 的 ,可 以 要 求 
赔偿 医疗 费 . 因 误工 减少 的 收入 ,造成 公民 身体 残疾 并 全 部 丧失 劳动 能 力 的 , 受 
害 人 还 可 以 申请 残疾 赔偿 金 及 由 其 扶养 的 人 的 生活 费 等 。 当 然 , 如果 损害 是 单 
一 的 ,请 求人 只 能 就 该 项 损害 提出 赔偿 请 求 ,不 得 就 该 损害 造成 的 其 他 间接 损失 


第 二 节 ”行政 赔偿 义务 机 关 的 受 案 与 处 理 


一 、 行 政 赔偿 义务 机 关 的 受 案 


赔偿 请 求人 当面 递交 行政 赔偿 申请 书 的 ,赔偿 义务 机 关 应 当当 场 出 具 加 盖 
本 行政 机 关 印 章 并 注 明 收 论 日 期 的 书面 凭证 。 申 请 材料 不 齐全 的 ,赔偿 义务 机 
关 应 当当 场 或 者 在 5 日 内 告知 赔偿 请 求人 需要 补正 的 全 部 内 容 。 

行政 赔偿 义务 机 关 收 到 行政 赔偿 申请 书后 ,要 进行 受 案 前 的 初步 审查 ,如 果 
通过 审查 认为 该 申请 书 符合 行政 赔偿 条 件 ,赔偿 义务 机 关 应 决定 受理 并 通知 赔 
偿 请 求人 , 且 应 自 收 到 申请 书 之 日 起 2 个 月 内 依法 履行 赔偿 义务 。 





中 参见 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 9 条 第 2 款 《 行 政 复议 法 》 第 29 条 第 1 款 、 最 高 人 民法 院 《 行 政 赔 
偿 可 法 解释 ?第 4 条 .第 7 条， 
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赔偿 义务 机 关 对 申请 书 的 初步 审查 主要 包括 下 列 几 项 内 容 :(1) 申请 是 否 
符合 行政 赔偿 的 要 件 ;(2) 申请 书 的 内 容 和 形式 是 否 符合 要 求 ;(3) 申请 人 所 要 
求 赔偿 的 损害 是 否 确 由 本 行政 机 关 及 其 工作 人 员 或 受 本 机 关 委 托 的 组 织 或 个 人 
的 侵权 行为 所 造成 ;(4) 赔偿 请 求人 所 要 求 的 行政 赔偿 是 否 属于 《国家 赔偿 法 》 
所 规定 的 赔偿 范围 。 

如 经 初步 审查 ,所 有 这 些 要 求 均 已 达到 , 则 应 决定 立案 处 理 ,并 通知 赔偿 请 
求人 。 如 果 发 现 以 下 情况 , 则 应 另行 处 理 :(1) 申请 书 的 内 容 \ 形 式 有 缺漏 ,应 告 
知 申请 人 予以 补充 ;(2) 如 果 申 请 人 不 具有 行政 赔偿 请 求人 资格 ,应 告知 由 具有 
行政 赔偿 请 求人 资格 的 人 申请 ;(3) 行使 赔偿 请 求 权 已 超过 法 定期 限 的 ,该 请 求 
权 依 法 灭失 ,应 告知 赔偿 请 求人 不 予 受理 的 原因 。 


二 、 行 政 赔偿 义务 机 关 的 处 理 


行政 赔偿 义务 机 关 收 到 申请 书 之 后 ,经 审查 认为 赔偿 申请 符合 条 件 的 ,应 通 
知 赔偿 请 求人 ,并 在 收 到 申请 书 之 日 起 2 个 月 内 作出 处 理 决定 ,逾期 不 予 赔 偿 或 
赔偿 请 求人 对 赔偿 数额 有 异议 的 ,请 求人 可 以 自 期 间 届满 之 日 起 3 个 月 内 向 人 
民法 院 提起 行政 赔偿 诉讼 。 

(一 ) 赔偿 义务 机 关 处 理 申请 的 期 限 

《国家 赔偿 法 》 规 定 ,行政 赔偿 义务 机 关 应 当 自 收 到 赔偿 申请 之 日 起 2 个 月 
内 作出 赔偿 或 不 赔偿 的 决定 。 也 就 是 说 ,行政 赔偿 义务 机 关 无 论 是 否 赔偿 ,都 应 
在 2 个 月 的 期 限 内 制作 处 理 决 定 书 。 决 定 书 应 当 包 括 赔 偿 请 求 及 其 理由 、 赔 偿 
义务 机 关 认 定 的 事实 .赔偿 处 理 决定 的 内 容 (是 否 予 以 赔偿 或 者 赔偿 的 形式 与 
数额 等 ) 及 赔偿 请 求人 不 服 该 决定 的 诉权 等 事项 。 

(=) 赔偿 义务 机 关 处 理赔 偿 的 内 容 

赔偿 义务 机 关 应 当 依 照 《 国 家 赔偿 法 》 提 出 赔偿 方案 。 方 案 包 括 :赔偿 方 
式 、 赔 偿 数 额 计算 数额 的 依据 和 理由 履行 期 限 等 。 

行政 赔偿 义务 机 关 在 法 定期 限 内 如 出 现下 列 情形 , 视 为 处 理 不 成 :(1) 赔偿 
义务 机 关 对 赔偿 申请 置 若 闫 闻 , 不 予 理 肯 , 或 对 自己 提出 的 方案 不 予 实施 的 ; 
(2) 赔偿 请 求人 对 赔偿 义务 机 关 的 方案 有 异议 的 ,包括 对 赔偿 数额 方式、 履行 
期 限 有 不 同意 见 。 

赔偿 的 处 理 不 成 , 自 2 个 月 期 间 届 满 之 日 起 3 个 月 内 ,赔偿 请 求人 可 以 向 人 
民法 院 提 起 行政 赔偿 诉讼 。 

(三 ) 赔偿 义务 机 关 处 理赔 偿 的 方式 

赔偿 义务 机 关 作 出 赔偿 决定 ,应当 充分 听取 赔偿 请 求人 的 意见 ,并 可 以 与 赔 
偿 请 求人 就 赔偿 方式 .赔偿 项 目 和 赔偿 数额 依照 《国家 赔偿 法 》 的 有 关 规 定 进 行 
协商 。 赔 偿 义 务 机 关 决 定 赔偿 的 ,应 当 制 作 赔 偿 决定 书 ,并 自作 出 决定 之 日 起 
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LO 日 内 送 达 赔偿 请 求人 ;赔偿 义务 机 关 作 出 不 予 赔偿 决定 的 ,应 当 书面 通知 赔 
偿 请 求人 ,并 说 明 不 予 赔偿 的 理由 。? 


第 三 节 行政 赔偿 诉讼 


行政 赔偿 诉讼 是 一 种 独立 的 特殊 诉讼 形式 , 它 是 人 民法 院 根据 赔偿 请 求人 
的 诉讼 请 求 ,依照 行政 诉讼 程序 和 国家 赔偿 的 原则 、 基 本 制度 裁判 赔偿 争议 的 活 
动 ,在 起 诉 条 件 审理 形式 .证 据 规 则 及 适用 程序 诸 方面 都 有 其 自身 特点 。 

首先 ,从 起 诉 条 件 看 ,在 单独 提起 赔偿 诉讼 时 ,要 以 行政 赔偿 义务 机 关 先 行 
处 理 为 前 提 条 件 。 在 一 并 提起 行政 赔偿 请 求 时 ,通常 以 行政 复议 或 行政 诉讼 形 
式 确认 行政 职权 行为 违法 为 赔偿 先决 条 件 。 

其 次 ,从 诉讼 当事人 看 ,行政 赔偿 诉讼 以 行政 赔偿 义务 机 关 为 被 告 ,实行 
“国家 责任 ,机 关 赔 偿 ” 的 制度 。 致 害 的 公务 员 或 行政 机 关 的 工作 人 员 不 作为 诉 
讼 被 告 。 

再 次 ,从 审理 形式 看 ,行政 赔偿 诉讼 不 同 于 一 般 的 行政 诉讼 ,在 行政 赔偿 诉 
讼 审理 过 程 中 ,可 以 适用 调解 作为 结案 方式 。 . 

最 后 ,从 证 据 规 则 看 ,行政 赔偿 诉讼 不 完全 采取 “被 告 负 举证 责任 ”的 原则 ， 
而 是 参照 民事 诉讼 规则 ,要 求 行 政 赔偿 请 求人 对 其 诉讼 请 求 和 主张 进行 举证 。@ 
行政 赔偿 诉讼 原则 上 适用 《行政 诉讼 法 》 规 定 的 程序 《行政 诉讼 法 》 没 有 规定 的 
(如 送 达 等 ) ,还 可 以 参照 适用 相应 的 民事 诉讼 程序 。 

下 面 结合 《国家 赔偿 法 》、 最 高 人 民法 院 《行政 赔偿 司法 解释 》 和 《行政 诉讼 
法 司法 解释 》 等 规定 ,对 行政 赔偿 诉讼 的 有 关 问 题 作 一 阅 述 。 


一 、 行政 赔偿 诉讼 的 提起 


根据 《国家 赔偿 法 第 3 条 、 第 4 条 规定 的 行政 赔偿 范围 ,公民 、 法 人 或 其 他 
组 织 ,可 以 对 具体 行政 行为 以 及 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 有 关 的 违 
反 行 政 职责 的 行为 所 造成 的 损害 提起 行政 赔偿 诉讼 。 

行政 赔偿 案件 通过 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 后 ,赔偿 请 求人 对 处 理 不 服 ,可 以 
提起 行政 赔偿 诉讼 。 公 民法 人 或 其 他 组 织 在 提起 行政 诉讼 的 同时 也 可 以 一 并 





D 参见 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 13 条 。 这 是 2010 年 修订 后 的 《国家 赔偿 法 》 新 增加 的 内 容 , 将 赔 
偿 过 程 中 的 协商 .听取 意见 以 及 说 明理 由 等 制度 以 法 律 的 形式 明确 下 来 ,充分 表明 了 赔偿 请 求人 的 主体 
地 位 ,是 《国家 赔偿 法 》 的 重要 进步 之 处 。 

© 见 最 高 人 民法 院 《行政 赔偿 司法 解释 ) 第 32 条 。 由 于 《国家 赔偿 法 》 制 定之 时 没有 规定 行政 赔偿 
诉讼 的 证 据 规 则 ,所 以 法 学 界 曾 有 人 主张 采用 德国 .日 本 通行 的 “初步 证 明 规 则 ”。 后 来 ,在 最 高 人 民法 院 
《行政 诉讼 证 据 司法 解释 ?第 5 条 明确 规定 :“ 在 行政 赔偿 诉讼 中 ,原告 应 当 对 被 诉 具体 行政 行为 造成 损害 


614 六 编 行政 赔偿 





提出 行政 赔偿 请 求 。 

赔偿 请 求人 单独 提起 行政 赔偿 诉讼 ,应 当 符合 下 列 条 件 @:(1) 原告 具有 请 
求 资格 ;(2) 有 明确 的 被 告 ;(3) 有 具体 的 赔偿 请 求 和 受 损害 的 事实 根据 ; 
(4) 加 害 行为 为 具体 行政 行为 的 ,该 行为 已 被 确认 为 违法 ;(5) 赔偿 义务 机 关 已 
先行 处 理 或 超过 法 定期 限 不 予 处 理 ;(6) 属于 人 民法 院 行 政 赔偿 诉讼 的 受 案 范 
转 和 受 诉 人 民法 院 管辖 ;(7) 符合 法 律 规定 的 起 诉 期 限 。 

赔偿 请 求人 单独 提起 行政 赔偿 诉讼 ,可 以 在 向 赔偿 义务 机 关 递 交 赔 偿 申请 
书后 的 2 个 月 届满 之 日 起 3 个 月 内 提出 。 但 是 ,赔偿 义务 机 关 作 出 赔偿 决定 时 ， 
未 告知 赔偿 请 求人 的 诉权 或 者 起 诉 期 限 ,致使 赔偿 请 求人 逾期 向 人 民法 院 起 诉 
的 ,其 起 诉 期 限 从 赔偿 请 求人 实际 知道 诉权 或 者 起 诉 期 限时 起 计算 ,但 逾期 的 期 
间 自 赔偿 请 求人 收 到 赔偿 决定 书 之 日 起 不 得 超过 1 年 。@ 

公民 ,法 人 或 其 他 组 织 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,其 
起 诉 期 限 按照 行政 诉讼 法 关于 起 诉 期 限 的 规定 执行 。 此 外 ,行政 诉讼 案件 的 原 
告 可 以 在 提起 行政 诉讼 后 至 人 民法 院 一 审 庭审 结束 前 ,提出 行政 赔偿 请 求 。 

受害 的 公民 死亡 ,其 继承 人 和 与 其 有 扶养 关系 的 人 提起 行政 赔偿 诉讼 ,应 当 
提供 该 公民 死亡 的 证 明 及 赔偿 请 求人 与 死亡 公民 之 间 的 关系 证 明 。 受 害 的 法 人 
或 具 他 组 织 终止 的 ,其 权利 承受 人 @ 提 起 行政 赔偿 诉讼 的 ,也 应 提交 原 法 人 或 组 
织 终止 的 有 关 证 明 材料 ,以 及 赔偿 请 求人 与 终止 的 法 人 或 其 他 组 织 之 间 的 关系 
证 明 材 料 。 


二 、 行 政 赔偿 诉讼 的 受理 


赔偿 请 求人 单独 提起 的 行政 赔偿 诉讼 ,必须 以 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 为 前 
提 , 否 则 人 民法 院 不 予 受 案 。 赔 偿 请 求人 对 赔偿 义务 机 关 确 定 的 赔偿 方式 .赔偿 
项 目 、 赔 偿 数 额 有 异议 ,或 者 赔偿 义务 机 关 逾 期 不 予 赔偿 ,赔偿 请 求人 有 权 在 法 
定期 限 内 向 人 民法 院 提起 行政 赔偿 诉讼 ,人 民法 院 应 当 依法 受理 。 公 民 、 法 人 或 
其 他 组 织 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 , 人 民法 院 应 一 并 
受理 。 

赔偿 请 求人 对 行政 机 关 确 认 具 体 行政 行为 违法 ,但 又 决定 不 予 赔偿 ,或 者 对 
确定 的 赔偿 数额 有 异议 ,提起 行政 赔偿 诉讼 的 ,人 民法 院 应 予 受 理 。 

赔偿 请 求人 认为 行政 机 关 及 其 工作 人 员 实 施 了 《国家 赔偿 法 ) 第 3 条 第 3、 





中 ”参见 最 高 人 民法 院 《行政 赔偿 司法 解释 》 第 21 条 。 

© ”参见 最 高 人 民法 院 《 行 政 赔偿 司法 解释 》 第 22 .24 条 。 

© 根据 2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 6 条 第 3 款 ,受害 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 的 ,其 权利 承受 人 有 权 
要 求 赔偿 。 这 样 ,赔偿 请 求人 的 范围 就 不 再 限于 法 人 或 其 他 组 织 , 凡 是 受害 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 承 
FA KEERA 、 其 他 组 织 , 还 是 自然 人 ,都 可 以 以 受害 法 人 或 者 其 他 组 织 的 名 义 提 出 赔偿 请 求 。 
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4.5 项 和 第 4 条 第 4 项 规定 的 非 具 体 行政 行为 的 行为 侵犯 其 人 身 权 、 财 产权 并 
造成 损失 ,赔偿 义务 机 关 拒 不 确认 致 害 行为 违法 的 ,请 求人 可 直接 向 人 民法 院 提 
起 行政 赔偿 诉讼 。 法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 裁 决 的 具体 行政 行为 ,被 作出 最 终 
裁决 的 行政 机 关 确 认 志 法 ,赔偿 请 求人 以 赔偿 义务 机 关 应 当 赔 偿 而 不 予 赔偿 或 
逾期 不 予 赔偿 或 者 对 赔偿 数额 有 蜡 议 为 理由 提起 行政 赔偿 诉讼 的 ,人 民法 院 应 
依法 受理 。 

公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 以 国防 、 外 交 等 国家 行为 或 者 行政 机 关 制 定 、 发 布 
行政 法 规 .规章 或 者 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 侵 犯 其 合法 权益 造成 损害 为 
由 ,向 人 民法 院 提起 行政 赔偿 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 受 理 。 

公民 先后 被 采取 限制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 和 刑事 拘留 等 强制 措施 ,办 
强制 措施 被 确认 为 违法 而 请 求 赔偿 的 ,人 民法 院 按 其 行为 性 质 分 别 适用 行政 赔 
偿 程 序 和 刑事 赔偿 程序 立案 受理 。 人 民法 院 收 到 原告 单独 提起 的 行政 赔偿 起 诉 
状 ,应 当 进行 审查 ,并 在 7 日 内 立案 或 者 作出 不 予 受 理 的 裁定 。 当 接 到 行政 赔偿 
起 诉状 后 ,在 7 日 内 不 能 确定 可 否 受 理 的 ,应 当先 予 受理 。 审 理 中 发 现 不 符合 受 
理 条 件 的 ,裁定 驶 回 起 诉 。 当 事 人 对 不 予 受 理 或 者 驳回 起 诉 的 裁定 不 服 的 ,可 以 
在 裁定 书 送 达 之 日 起 10 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 。 


=. 行政 赔偿 诉讼 的 管辖 


公民 ,法 人 或 其 他 组 织 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,人 
民法 院 依照 《行政 诉讼 法 ) 第 17 条、 第 18 条 ,第 20 条 的 规定 管辖 。 

赔偿 请 求人 单独 提起 行政 赔偿 诉讼 ,人 民法 院 依照 最 高 人 民法 院 《 行 政 赔 
偿 司法 解释 》 第 9 条 的 规定 管辖 ,具体 说 来 : 

赔偿 请 求人 单独 提起 行政 赔偿 诉讼 的 案件 以 被 告 住 所 地 的 基层 人 民法 院 管 
辖 为 原则 。 l 

中 级 人 民法 院 管辖 下 列 第 一 审 行政 赔偿 案件 :(1) 被 告 为 海关 ,专利 管理 机 
关 的 ;(2) 被 告 为 国务 院 各 部 门 或 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 的 ;(3) 本 辖区 内 
其 他 有 重大 影响 和 复杂 的 行政 赔偿 案件 。2 

高 级 人 民法 院 管辖 本 辖区 内 有 重大 影响 和 复杂 的 第 一 审 行政 赔偿 案件 。 

最 高 人 民法 院 管辖 全 国 范围 内 有 重大 影响 和 复杂 的 第 一 审 行政 赔偿 案件 。 

赔偿 请 求人 因 同 一 事实 对 两 个 以 上 行政 机 关 提 起 行政 赔偿 诉讼 的 ,可 以 向 
其 中 任何 一 个 行政 机 关 住 所 地 的 人 民法 院 提起 。 赔 偿 请 求人 向 两 个 以 上 有 管辖 





© 这 里 的 “本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 案件 "可 以 参考 最 高 人 民法 院 《行政 诉讼 法 司法 解释 》 第 8 条 之 规 
定 :有 下 列 情形 之 一 的 ,属于 行政 诉讼 法 第 14 条 第 3 项 规定 的 “本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 案件 ”: (1) 被 告 为 
县 级 以 上 人 民政 府 , 且 基层 人 民法 院 不 适宜 审理 的 案件 ;(2) 社会 影响 重大 的 共同 诉讼 .集团 诉讼 案件 ; 
(3) 重大 涉外 或 者 涉及 香港 特别 行政 区 、 澳 门 特别 行政 区 .台湾 地 区 的 案件 ;(4) 其 他 重大 、 复 杂 案件 。 
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权 的 人 民法 院 提起 行政 赔偿 诉讼 的 ,由 最 先 收 到 起 诉状 的 人 民法 院 管 辖 。 

公民 对 限制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 不 服 , 或 者 对 行政 机 关 基 于 同一 事实 
对 同一 当事人 作出 限制 人 身 自由 和 对 财产 采取 强制 措施 的 具体 行政 行为 不 服 ， 
在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,由 受理 该 行政 案件 的 人 民法 
院 管辖 ;单独 提起 行政 赔偿 诉讼 的 ,由 被 告 住所 地 或 原告 住所 地 或 者 不 动产 所 在 
地 的 人 民法 院 管辖 。 

赔偿 请 求人 提起 行政 赔偿 诉讼 的 请 求 涉 及 不 动产 的 ,由 不 动产 所 在 地 的 人 
民法 院 管辖 。 

如 果 人 民法 院 发 现 受理 的 行政 赔偿 案件 不 属于 自己 管辖 ,应 当 移 送 有 管辖 
权 的 人 民法 院 ; 受 移送 的 人 民法 院 不 得 再 行 移送 。 

人 民法 院 对 行政 赔偿 案件 的 管辖 权 发 生 和 争议 的 ,由 争议 双方 协商 解决 ;协商 
不 成 的 ,报请 它们 的 共同 上 级 人 民法 院 指定 管辖 。 如 果 双 方 为 跨 省 .自治 区 A 
辖 市 的 人 民法 院 ,高 级 人 民法 院 协 商 不 成 的 ,由 最 高 人 民法 院 及 时 指定 管辖 。 报 
请 上 级 人 民法 院 指 定 管辖 时 ,应 当 逐 级 进行 ,不 得 越级 报请 。 


四 、 行 政 赔偿 诉讼 的 当事人 


根据 《国家 赔偿 法 》 与 《行政 诉讼 法 》 的 规定 ,行政 赔偿 诉讼 当事人 包括 原 
告 .被 告 和 第 三 人 。 原 告 只 能 是 其 合法 权益 受到 违法 侵权 行为 侵犯 并 造成 损害 
的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 , 或 者 是 依法 取得 行政 赔偿 请 求人 资格 的 公民 、 法 人 或 
其 他 组 织 。 被 告 只 能 是 行政 赔偿 义务 机 关 。 

一 般 情 况 下 ,行政 赔偿 诉讼 的 原告 即 为 受害 人 ,是 其 合法 权益 受到 行政 机 关 
及 其 工作 人 员 的 违法 行使 职权 行为 侵犯 并 造成 了 损害 的 公民 .法 人 或 其 他 组 织 。 
如 果 受 害 的 公民 死亡 ,其 继承 人 和 其 他 与 其 有 扶养 关系 的 亲属 以 及 死者 生前 所 
扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 有 权 提 起 行政 赔偿 诉讼 。 如 果 企业 法 人 或 其 他 组 织 被 行 
政 机 关 撤 销 、 变 更 、 兼 并、 注销 ,认为 经 营 自主 权 受 到 侵害 ,依法 提起 行政 赔偿 诉 
讼 , 原 企业 法 人 或 其 他 组 织 或 者 其 权利 承受 人 均 具有 原告 资格 。 

行政 赔偿 诉讼 的 被 告 必须 为 行政 赔偿 义务 机 关 。《 国 家 赔偿 法 》 针 对 各 种 
不 间 情 形 规定 了 相应 的 行政 赔偿 义务 机 关 。 需 要 说 明 的 是 ,两 个 以 上 行政 机 关 
共同 侵权 ,赔偿 请 求人 对 其 中 一 个 或 数 个 侵权 机 关 提 起 行政 赔偿 诉讼 , 若 诉讼 请 
求 系 可 分 之 诉 , 被 诉 的 一 个 或 者 数 个 侵权 机 关 为 被 告 ; 若 诉讼 请 求 系 不 可 分 之 
诉 , 由 人 民法 院 依 法 追加 其 他 共同 侵权 机 关 为 共同 被 告 。 

复议 机 关 的 复议 决定 加 重 损害 的 ,如 果 赔 偿 请 求人 只 对 作出 原 决定 的 行政 
机 关 提 起 行政 赔偿 诉讼 的 ,作出 原 决定 的 行政 机 关 为 被 告 ; 赔 偿 请 求人 只 对 复议 
机 关 提 起 行政 赔偿 诉讼 的 ,复议 机 关 为 被 告 。 

另外 ,行政 机 关 依 据 《 行 政 诉讼 法 》 第 66 条 的 规定 申请 人 民法 院 强制 执行 
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具体 行政 行为 ,由 于 据 以 强制 执行 的 根据 错误 而 发 生 行政 赔偿 诉讼 的 ,申请 强制 
执行 的 行政 机 关 为 被 告 。 

人 民法 院 审理 行政 案件 ,需要 变更 被 告 而 原告 不 同意 变更 的 ,裁定 驳回 
起 诉 。 

在 行政 赔偿 诉讼 中 还 可 能 出 现 第 三 人 , 即 与 行政 赔偿 案件 的 处 理 结果 有 法 
律 上 的 利害 关系 的 其 他 公民 .法 人 或 其 他 组 织 。 第 三 人 有 权 向 人 民法 院 申请 参 
加 已 经 开始 而 尚未 终结 的 行政 赔偿 诉讼 ,人 民法 院 也 可 以 通知 第 三 人 参加 该 行 
政 赔偿 诉讼 。 第 三 人 在 行政 赔偿 诉讼 中 的 法 律 地 位 与 赔偿 诉讼 当事人 相同 ,其 
享有 相应 的 诉讼 权利 , 亦 承担 相应 的 诉讼 义务 。 


五 、 行政 赔 偿 诉讼 的 审理 与 判决 


人 民法 院 对 当事人 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 ,或 者 因 
具体 行政 行为 以 及 与 行使 职权 有 关 的 其 他 行为 侵权 造成 损害 一 并 提出 的 行政 赔 
偿 请 求 ,应 当 分 别 立 案 ,根据 具体 情况 可 以 合并 审理 ,也 可 以 单独 审理 。 

人 民法 院 审 理 行政 赔偿 案件 ,就 当事人 之 间 的 行政 赔偿 争议 进行 审理 和 裁 
判 。 无 论 是 合并 审理 还 是 单独 审理 ,其 审理 形式 与 一 般 的 行政 诉讼 相同 ,也 适用 
公开 审理 (涉及 国家 秘密 .个 人 隐私 和 法 律 有 特别 规定 的 除外 ) .合议 制度 .回避 
原则 ,两 审 终审 制度 等 。 其 特别 之 处 在 于 ,人 民法 院 审理 行政 赔偿 案件 在 坚持 合 
法 .月 愿 的 前 提 下 ,可 以 就 赔偿 范围 .赔偿 方式 和 赔偿 数额 进行 调解 。 调 解 成 立 
的 ,应当 制作 行政 赔偿 调解 书 。 调 解 书 与 判决 具有 同等 的 法 律 效力 。 

在 一 审判 决 前 被 告 同 原告 达成 赔偿 协议 ,原告 申请 撤诉 的 ,人 民法 院 应 当 依 
法 予以 审查 并 裁定 是 否 准许 。 

人 民法 院 对 赔偿 请 求人 未 经 确认 程序 而 直接 提起 行政 赔偿 诉讼 的 案件 ,在 
判决 时 应 当 对 赔偿 义务 机 关 致 害 行为 是 否 违 法 予以 确认 。 

原告 在 行政 赔偿 诉讼 中 对 自己 的 主张 承担 举证 责任 ,被 告 有 权 提 供 不 予 赔 
偿 或 者 减少 赔偿 数额 方面 的 证 据 。 被 告 的 具体 行政 行为 违法 但 尚未 对 原告 合法 
权益 造成 损害 的 ,或 者 原告 请 求 没有 事实 根据 或 法 律 根据 的 ,人 民法 院 应 当 判 决 
驳回 原告 的 赔偿 请 求 。 

人 民法 院 对 单独 提起 行政 赔偿 案件 作 裁 判 的 法 律 文书 的 名 称 分 别 为 :行政 
赔偿 判决 书 .行政 赔偿 裁定 书 、 行 政 赔偿 调解 书 。 


六 、 执 行 与 期 间 


行政 赔偿 案件 审结 后 ,发 生 法 律 效 力 的 行政 赔偿 判决 裁定 或 调解 协议 , 当 
事 人 必须 按 其 内 容 如 实 履行 。 一 方 拒绝 履行 的 ,对 方 当事人 可 以 向 第 一 审 人 民 
法 院 申 请 执行 。 申 请 执行 的 期 限 ,申请 人 是 公民 的 为 1 年 ,申请 人 是 法 入 或 其 他 
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组 织 的 为 6 个 月 。 

单独 受理 的 第 一 审 行政 赔偿 案件 的 审理 期 限 为 3 个 月 ,第 二 审 为 2 个 月 ;一 
并 受理 行政 赔偿 请 求 案件 的 审理 期 限 与 该 行政 诉讼 案件 的 审理 期 限 相同 。 如 因 
特殊 原因 不 能 按期 结案 ,需要 延长 审理 期 限 的 ,应 按照 《行政 诉讼 法 》 的 有 关 规 
定 报 请 批准 。 


一 、 行政 追偿 概述 


行政 追偿 ,又 称 行政 求 偿 , 是 指 行政 赔偿 义务 机 关 代表 国家 向 行政 赔偿 请 求 
人 支付 赔偿 费用 以 后 ,依法 责令 有 故意 或 重大 过 失 的 公务 员 、 受 委托 的 组 织 或 者 
个 人 承担 部 分 或 全 部 赔偿 费用 的 法 律 制 度 。2 

2010 年 《国家 赔偿 法 》 第 16 条 规定 : “赔偿 义务 机 关 赔 偿 损失 后 ,应当 责 令 
有 故意 或 者 重大 过 失 的 工作 人 员 或 受 委托 的 组 织 或 者 个 人 承担 部 分 或 全 部 赔偿 
费用 。 对 有 故意 或 者 重大 过 失 的 责任 人 员 ,有 关机 关 应 依法 给 予 行政 处 分 ;构成 
犯罪 的 ,应当 依法 追究 刑事 责任 。《 行 政 诉讼 法 》 第 68 条 第 2 款 规定 : “行政 机 
关 赔 偿 损 失 后 ,应当 责 令 有 故意 或 者 重大 过 失 的 行政 机 关 工 作 人 员 承 担 部 分 或 
者 全 部 赔偿 费用 。” 这 就 是 我 国 行政 追偿 制度 的 有 关 法 律 规定 。 行 政 机 关 的 工 
作 人 员 或 者 受 委托 的 组 织 或 者 个 人 在 行使 行政 职权 时 ,以 国家 和 行政 机 关 代 表 
的 身份 出 现 , 因 此 ,其 职权 行为 违法 侵犯 公民 法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 时 , 受 
损害 者 无 法 向 行使 职权 的 个 人 要 求 赔偿 ,法律 明 确 规定 由 国家 承担 赔偿 责任 、 机 
关 负 责 赔 偿 的 人 制度。 但 是 ,如 果 致 害 人 在 行使 行政 职权 时 ,有 故意 或 重大 过 失 导 
致 损害 事实 发 生 的 ,国家 对 致 害 人 可 以 行使 追偿 权 。 追 偿 制度 既 可 以 保证 受害 
人 及 时 得 到 赔偿 ,避免 因 行 政 机 关 工 作 人 员 资 金 薄 弱 难 以 向 受害 人 支付 足 额 赔 
偿 费 用 的 情形 ,又 可 监督 行政 机 关 工 作 人 员 依 法 行使 行政 职权 ,增强 其 责任 感 ， 
使 行政 机 关 工 作 人 员 竟 智 尽忠 ,尽职 尽责 ,同时 还 可 以 减轻 国家 财政 负担 。 追 偿 
是 国家 基于 行政 机 关 与 其 工作 人 员 之 间 的 内 部 权利 义务 关系 而 对 有 故意 或 重大 
过 失 的 行政 机 关 工 作 人 员 追 究 其 内 部 行政 责任 的 行为 。 








O 此 为 学 界 通 说 ,但 有 个 别 学 者 对 此 作 泛 化 理解 ,认为 行政 仍 偿 “ 系 指 国家 行政 机 关 对 赔偿 请 求人 
承担 赔偿 责任 以 后 ,有 权 要 求 负 有 责任 的 实施 机 关 和 人 员 承 担 全 部 或 部 分 赔偿 费用 的 法 律 制度 " ,并 将 行 
政 追 偿 分 为 以 下 四 类 :(1) 行政 赔偿 义务 机 关 对 工作 人 员 的 求 偿 ;(2) 行政 委托 组 织 对 受 委 托 组 织 或 个 
人 的 求 偿 ;(3) 共同 赔偿 义务 机 关 之 间 的 求 偿 ;(4) 各 级 人 民政 府 对 行政 机 关 的 求 征 。 参 见 胡 建 琳 著 ， 
《行政 法 学 》, 法 律 出 版 社 1998 年 版 ,第 546—548 页 。 
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二 、 行政 追偿 的 性 质 和 形式 


(一 ) 追偿 制度 的 性 质 

追偿 制度 的 实质 就 是 行政 机 关 代表 国家 对 有 故意 或 重大 过 失 的 行政 机 关 工 
作 人 员 或 者 受 委托 的 组 织 或 者 个 人 行使 行政 赔偿 权 。 追 偿 权 产 生 的 基础 是 国家 
与 被 迫 偿 者 之 间 的 特别 权力 关系 。 追 偿 责 任 依赖 于 国家 赔偿 责任 而 存在 ,是 国 
家 追究 行使 行政 职权 且 主观 上 有 故意 或 重大 过 失 的 行政 机 关 工 作 人 员 或 受 委托 
的 组 织 ` 个 人 的 内 部 行政 责任 形式 ,在 法 律 上 不 具备 民事 责任 的 性 质 ,也 不 是 行 
政 处 分 ,而 是 一 种 独立 的 责任 。 我 国 的 《国家 赔偿 法 》 未 对 追偿 数额 规定 确定 的 
标准 ,可 见 追 偿 责任 不 具有 惩罚 性 ,而 暗含 有 警 诚 性 质 。0 

(=) 追偿 的 形式 

传统 上 行政 追偿 的 形式 有 两 种 :一 是 违法 行使 行政 职权 的 工作 人 员 先 向 受 
害 人 赔偿 损失 ,然后 ,请 求 国家 折算 补偿 , 即 “ 公 务 员 先 赔偿 ,然后 向 国家 追偿 ”。 
英国 曾经 采用 过 这 种 方式 ,不 过 现在 这 种 方式 已 经 很 少 使 用 。 二 是 国家 先 向 受 
害 人 赔偿 ,然后 根据 法 定 条 件 和 情况 责令 致 害 的 行政 机 关 工 作 人 员 支 付 赔偿 费 
用 , 即 “国家 先 赔偿 ,然后 向 公务 员 追 偿 "的 方式 。 这 种 方式 的 优点 在 于 受害 人 
能 得 到 及 时 的 行政 赔偿 ,避免 了 因 行 政 机 关 工作 人 员 个 人 财力 薄弱 使 受害 人 很 
难 取得 赔偿 的 问题 ,有 利于 保护 受害 人 的 合法 权益 。 同 时 ,建立 对 有 故意 或 重大 
过 失 的 行政 机 关 工作 人 员 行 使 追偿 权 的 制度 ,可 以 监督 其 依法 行政 ,增强 责任 
心 , 患 于 职守 ,鼓励 行政 工作 人 员 合法 、 合 理 地 行使 行政 权 , 履 行 职责 ,使 其 既 不 
滥用 行政 权力 ,又 不 遇 事 睛 缩 ,而 能 竟 智 尽忠 地 依法 行政 。 目 前 ,世界 上 大 多 数 
国家 ,包括 我 国 ,都 采用 这 种 追偿 形式 。@ 


三 、 行 政 追偿 条 件 


国家 行政 机 关 行 使 行政 追偿 权 必 须 具备 两 个 条 件 

第 一 ,赔偿 义务 机 关 已 经 向 赔偿 请 求人 , 即 受到 损害 的 公民 法 人 或 其 他 组 
织 支 付 了 赔偿 金 。 在 赔偿 义务 机 关 向 受害 人 履行 赔偿 义务 之 前 ,追偿 权 只 是 拟 
制 而 存在 ,不 是 实在 地 享有 。 赔 偿 义 务 机 关 在 根据 行政 赔偿 协议 书 .决定 书 或 人 
民法 院 依法 作出 的 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 .裁定 或 调解 书 履行 行政 赔偿 义务 
后 ,行使 追偿 权 的 时 机 条 件 即 告 成 熟 。 





@ 参见 皮 纯 协 等 主编 :《 国 家 赔偿 法 释 论 》 ,中 国法 制 出 版 社 1994 年 版 ,第 189 页 。 另 有 学 者 指出 ， 
追偿 责任 是 一 种 有 惩戒 性 质 的 行政 责任 。 这 种 责任 主要 是 通过 金钱 给 付 的 方式 实现 的 。 参 见 房 绍 坤 . 毕 
可 志 编 著 :《 国 家 赔偿 法 学 》, 北 京 大 学 出 版 社 2004 年 版 ,第 145 页 。 
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第 二 ,行政 机 关 工 作 人 员 或 者 受 行 政 机 关 委 托 的 组 织 或 个 人 违法 行使 行政 
职权 造成 了 受害 人 合法 权益 的 损失 , 且 其 在 主观 上 有 故意 或 者 重大 过 失 。 所 谓 
“重大 过 失 ”, 是 指 行政 机 关 的 工作 人 员 或 行使 受 委 托 的 行政 职权 的 个 人 在 行使 
行政 职权 时 ,不 但 没有 注意 到 其 身份 或 职务 上 的 特别 要 求 ,而 且 未 能 预见 和 避免 
普通 公民 均 能 预见 或 避免 的 事情 , 即 没 有 达到 法 律 对 一 个 公民 的 起 码 要 求 ,而 臻 
使 受害 人 的 合法 权益 遭 到 侵犯 并 造成 其 损害 。 

只 有 完全 具备 上 述 两 个 条 件 , 赔 偿 义务 机 关 才 能 真实 享有 并 行使 行政 追 


四 、 行 政 追偿 的 范围 和 标准 


追偿 义务 机 关 有 权 依 法 责令 有 故意 或 重大 过 失 的 工作 人 员 或 受 委 托 的 组 
织 、 个 人 承担 部 分 或 全 部 赔偿 费用 。 但 在 什么 条 件 下 部 分 追偿 ,在 何 种 情况 下 全 
部 追偿 ,法律 未 作 明确 规定 。 根 据 行政 法 关于 行政 追偿 的 理论 和 行政 赔偿 案件 
的 审判 经 验 和 实践 ,赔偿 义务 机 关 在 行使 追偿 权 .确定 追偿 金额 时 ,一 般 遵循 下 
列 原 则 : 

1. 追偿 的 范围 ,以 赔偿 义务 机 关 支 付 的 损害 赔偿 金额 (包括 赔偿 金 及 恢复 
原状 .返还 财产 所 需 费用 ) 为 限 。 在 行政 赔偿 案件 处 理 过 程 中 ,赔偿 义务 机 关 所 
支付 的 办 案 经 费 、 诉 讼 费用 等 应 从 行政 机 关 的 财政 经 费 中 支付 ,不 宜 列 人 追偿 范 
围 ; 如 果 请 求人 放弃 部 分 请 求 权 ,赔偿 义务 机 关 也 相应 减少 给 付 的 ,减少 的 部 分 
不 能 追偿 ;如 果 请 求人 放弃 全 部 请 求 权 ,赔偿 义务 机 关 全 部 未 给 付 的 ,不 能 追偿 。 

2. 如 果 赔 偿 义 务 机 关 因 自己 的 过 错 而 支付 了 过 多 的 赔偿 金 时 ,超额 部 分 无 
权 追 偿 。 

3. 追偿 数额 的 大 小 ,要 与 过 错 程度 相 适 应 ,同时 考虑 被 追偿 者 的 薪金 收入 。 
BORE 过 错 重 的 多 赔 , 过 错 轻 的 少 赔 , 这 样 既 合 理 又 符合 建立 追偿 制度 的 宗 

。 在 此 原则 下 ,追偿 金 的 具体 数额 也 应 与 被 追偿 者 的 薪金 收入 相 适应 , 且 应 多 
洗 分 期 支付 , 醒 情 考虑 被 所 偿 者 的 家 庭 生活 费用 而 且 ,追偿 金 的 执行 只 能 涉及 
行政 机 关 工 作 人 员 及 接受 委托 的 个 人 的 薪金 和 津贴 ,不 能 涉及 其 他 个 人 财产 和 
其 家 庭 财 产 与 收入 。 

4. 追偿 数额 的 确定 通常 应 与 被 追偿 者 进行 一 定 的 协商 ,协商 不 成 的 ,行政 
机 关 有 权 作 出 处 理 决 定 。 之 后 ,如 经 被 追偿 者 申请 ,行政 机 关 也 可 酌情 适当 减少 
追偿 额 。 


五 、 行 政 追 偿 人 与 被 追偿 人 


(一 ) 行政 追偿 人 
按 法 律 规定 ,追偿 人 应 当 是 赔偿 义务 机 关 , 包 括 以 下 几 种 情形 : 
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1. 因 行政 机 关 的 工作 人 员 行 使 职权 ,侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权 
益 造 成 损害 .引起 赔偿 的 ,该 工作 人 员 所 在 的 行政 机 关 为 追偿 人 ; 

2. 法 律 .法规 授权 的 组 织 的 工作 人 员 行 使 职权 导致 侵权 赔偿 的 ,该 组 织 是 
追偿 人 ; 

3. 受 行政 机 关 委 托 的 组 织 或 个 人 行使 所 委托 之 行政 职权 造成 侵权 损害 赔 
偿 的 ,委托 的 行政 机 关 是 追偿 人 。 

(二 ) 被 追偿 人 

被 追偿 人 是 实施 造成 受害 人 合法 权益 损害 的 职权 行为 的 行政 机 关 工 作 人 员 
或 受 委 托 的 组 织 或 个 人 。 在 认定 被 扎 偿 人 时 ,需要 注意 以 下 几 点 ， 

L 两 个 或 两 个 以 上 行政 机 关 工 作 人 员 共 同 实 施加 害 行为 导致 国家 赔偿 时 ， 
相应 行为 人 均 为 被 追偿 人 。 在 追偿 实务 中 ,应 根据 各 行为 人 在 加 害 行为 中 的 地 
位 、 作 用 以 及 过 错 的 轻重 ,分 别 确定 其 追偿 责任 。 

2. 经 合议 的 事项 造成 损害 赔偿 的 ,所 有 参加 合议 的 人 均 为 被 追偿 人 ,但 对 
最 终 形成 的 决议 表示 反对 的 人 除外 。 

3. KE .法规 直接 授权 组 织 的 工作 人 员 实 施加 害 行 为 的 ,该 行为 人 是 被 追 
偿 入 ;直接 受 行政 机 关 委 托 行使 行政 职权 的 组 织 的 成 员 实 施加 害 行为 ,造成 侵权 
损害 赔偿 的 ,该 受 委 托 的 组 织 为 被 追偿 人 。 该 组 织 在 承担 了 追偿 责任 之 后 ,可 以 
根据 其 内 部 的 规章 再 追究 直接 责任 人 员 的 责任 。 

《国家 赔偿 法 》 规 定 , 对 于 有 故意 或 者 重大 过 失 的 责任 人 员 ,有 关机 关 应 当 
依法 给 予 行政 处 分 ,构成 犯罪 的 ,应 当 依法 追究 刑事 责任 。 如 果 公务 员 或 受 委 托 
的 个 人 因 故 意 或 重大 过 失 造 成 公民 .法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 受 损 , 即 违反 了 
行政 法 律 规范 的 要 求 ,违法 行使 行政 职权 ,是 应 受到 法 律 制裁 的 ; 如果 触犯 了 刑 
E ,还 应 追究 其 刑事 责任 。 行 政 机 关 对 其 所 属 公务 员 ,根据 公务 员 韦 法 程度 的 不 
间 , 依 《行政 监察 法 》 和 《行政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》 等 法 律 .法规 给 予 适当 的 行 
政 处 分 ,以 示 惩 戒 , 促 使 公务 员 依法 行政 ,尽职 尽责 。 对 于 那些 乘 行 使 职权 之 机 ， 
实施 犯罪 行为 的 人 ,还 应 交 由 司法 机 关 依 法 处 以 刑罚 。 这 是 “法 律 面前 人 人 平 
等 ”原则 的 要 求 。 公 务 员 是 国家 法 律 的 执行 者 ,如 果 因 其 公务 员 身 份 而 网 开 一 
面 ,不 追究 其 违法 失职 的 责任 ,将 会 使 国家 整个 法 律 制度 受到 破坏 ,这 也 是 与 现 
代 法 治 原则 严重 背离 的 。 
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行政 补偿 又 称 行政 损失 补偿 ,是 法 律 设立 的 对 行政 主体 合法 行政 行为 造成 
行政 相对 人 损失 而 对 相对 人 实行 救济 的 制度 。 行 政 补偿 制度 的 产生 要 早 于 行政 
赔偿 制度 ,但 其 发 展 速度 和 体系 化 程度 远 远 不 及 后 者 。 目 前 ,许多 国家 都 已 制定 
了 国家 赔偿 (行政 赔偿 ) 的 法 典 ,其 制度 已 比较 完备 或 相当 完备 。 而 行政 补偿 制 
度 尚未 法 典 化 和 体系 化 ,其 法 律 依据 较为 分 散 和 凌乱 。 行 政 补偿 与 行政 赔偿 的 
主要 区 别 , 在 于 引起 补偿 与 赔偿 的 原因 不 同 。 引 起 补偿 的 原因 是 合法 行为 致 害 ， 
而 引起 赔偿 的 原因 主要 是 违法 行为 致 害 。 两 者 在 救济 的 程度 上 亦 有 所 不 同 , 补 
偿 的 范围 和 程度 应 小 于 赔偿 的 范围 和 程度 。 补 偿 对 当事人 所 受 的 损失 的 救济 只 
要 到 “适当 ”的 程度 即 可 ,不 一 定 必须 充分 填补 当事人 所 受 的 全 部 损失 ;近年 来 ， 
由 于 在 损失 补偿 和 损害 赔偿 两 个 领域 内 救济 主义 日 浙 盛 行 ,在 实际 救济 时 越 来 
越 倾向 于 切实 填补 当事人 合法 权益 所 受 的 损失 或 损害 ,而 不 大 注重 引起 损失 或 
损害 的 原因 对 救济 结果 的 影响 ,从 而 补偿 与 赔偿 ,特别 是 事后 补偿 制度 与 赔偿 
制度 出 现 了 合流 的 趋势 ,区 分 补偿 与 赔偿 制度 的 传统 理论 受到 很 大 的 冲击 。 
尽管 如 此 ,传统 理论 的 影响 仍然 不 可 低估 ,我 国 目 前 在 法 律 上 仍 区 分 赔偿 制度 
与 补偿 制度 0: 国 家 赔偿 适用 统一 法 典 , 而 国家 补偿 则 适用 单行 法 律 、 法 规 的 
规定 。 


一 、 行 政 补偿 的 含义 与 特征 


行政 补偿 ,是 国家 对 行政 主体 的 合法 行政 行为 给 行政 相对 人 的 合法 权益 造 
成 损害 所 进行 的 给 付 救济 。 对 于 行政 补偿 可 以 从 行为 和 制度 两 个 层面 来 界定 : 
从 行为 层面 上 讲 ,行政 补偿 是 指 行政 主体 的 合法 行政 行为 使 行政 相对 人 的 合法 
权益 受到 损失 ,由 国家 通过 行政 机 关 给 予 补偿 救济 的 行为 ;从 制度 层面 上 说 , 行 
政 补 偿 是 指 行 政 主体 的 合法 行政 行为 使 行政 相对 人 的 合法 权益 受到 损失 ,由 国 
家 通过 行政 机 关 给 予 补偿 救济 的 制度 。 本 书 中 很 多 情况 下 是 在 制度 层面 上 使 用 





@ 在 我 国 制定 《国家 赔偿 法 的 过 程 中 , 曾 有 人 主张 在 《国家 赔偿 法 》 中 单列 一 章 或 一 节 , 专 门 规定 
国家 补偿 ,或 者 至 少 有 一 条 原则 规定 ,明确 国家 补偿 亦 可 原则 适用 《国家 赔偿 法 ?》。 但 这 一 主张 最 终 未 被 
采纳 。 
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这 一 概念 ,但 也 有 些 场合 是 在 行为 层面 上 使 用 它 。 这 里 往往 需要 视 其 使 用 时 的 
具体 语 境 而 定 。 

为 正确 把 握 行政 补偿 的 概念 ,有 必要 分 析 其 不 同 于 其 他 行政 救济 制度 的 
REO: 

1. 行政 补偿 的 前 提 是 国家 行政 主体 及 其 工作 人 员 依 法 履行 职责 执行 公务 
的 行为 导致 特定 个 人 .组 织 的 合法 权益 受到 损失 ,或 特定 个 人 、 组 织 为 维护 和 增 
进 国 家 、 社 会 公共 利益 而 使 自己 的 利益 受到 损失 。 如 公民 为 防止 大 火 莹 延 到 领 
近 的 政府 办 公 大 楼 而 拆毁 自家 房屋 。 与 行政 赔偿 相 比 ,引起 行政 补偿 的 原因 有 
以 下 几 点 不 同 :(1) 引起 行政 补偿 的 行为 是 合法 行为 ,而 引起 行政 赔偿 的 行为 是 
违法 行为 ;(2) 引起 行政 补偿 的 行为 属于 积极 实现 国家 行政 目标 的 行为 ,而 引起 
行政 赔偿 的 行为 则 是 没有 任何 积极 意义 的 、 应 予 避免 的 行为 ;(3) 引起 行政 补偿 
的 行为 通常 是 行政 主体 及 其 工作 人 员 执 行 公务 的 行为 , 既 包 括 行使 行政 权力 的 
公务 行为 ,也 包括 非 行 使 行政 权力 的 其 他 公务 行为 ,而 引起 行政 赔偿 的 行为 主要 
是 行使 行政 权力 时 发 生 的 行为 ; (4) 引起 行政 补偿 的 行为 有 时 可 以 是 被 补偿 人 
的 行为 (此 时 补偿 义务 机 关 是 受益 人 ,而 非 侵 权 人 ) ,而 引起 行政 赔偿 的 原因 行 
为 不 可 能 是 受害 人 的 行为 。 

2. 行政 补偿 的 主体 是 国家 ,而 补偿 义务 机 关 是 国家 行政 机 关 或 其 他 行政 主 
体 , 任 何 个 人 均 不 负 有 以 自己 的 名 义 和 财 产 给 付 行政 补偿 的 义务 , 且 不 发 生 行政 
追偿 问题 .2 

3. 行政 补偿 的 依据 具有 多 样 性 ,除法 律 、 法 规 . 规 章 外 ,也 可 以 是 政策 或 规 
范 性 文件 ;行政 赔偿 则 必须 严格 依照 法 律 进 行 。 

4. 行政 补偿 可 以 在 实际 损失 发 生 之 后 进行 ,也 可 以 在 实际 损失 发 生 之 前 ， 
依照 法 律 规定 或 依 当事人 双方 的 约定 预先 进行 ;而 行政 赔偿 以 及 其 他 类 型 的 赔 
偿 只 能 在 损害 发 生 之 后 进行 ,由 于 损害 的 发 生 对 受害 人 而 言 是 始 料 不 及 的 , 故 
而 也 不 存在 当事人 双方 在 损害 发 生 之 前 达成 赔偿 协议 并 给 付 赔偿 金 的 可 
能 性 。 





D 有 学 者 将 行政 损失 补偿 的 特征 概括 为 八 项 ,参见 杨 建 顺 ;《 日 本 行政 法 通论 》, 中 国法 制 出 版 社 
1998 年 版 ,第 592 一 593 页 ;也 有 学 者 概括 为 九 项 ,参见 胡 建 麻 主 编 :《 行 政法 教程 ) ,法 律 出 版 社 1996 年 
版 ,第 332 一 334 页 ;还 有 学 者 概括 为 三 项 ,参见 马 怀 德 :《 国 家 赔偿 法 的 理论 与 实务 》, 中国 法制 出 版 社 
1994 年 版 ,第 43 一 46 页 。 

D 有 学 者 认为 ,从 形式 意义 上 讲 , 行 政 补偿 责任 主体 是 行政 主体 。 但 从 行政 行为 的 目的 而 言 ,行政 
主体 的 合法 行为 造成 行政 相对 人 合法 权益 的 损失 ,不 是 为 了 国家 公共 利益 ,就 是 为 了 第 三 者 的 利益 。 因 
此 ,行政 补偿 的 实质 主体 应 为 国家 或 第 三 人 。 企 .事业 单位 作为 该 种 第 三 人 的 情况 较 多 。 参 匈 胡 建 森 ; 
《行政 法 学 》( 第 二 版 ) ,法 律 出 版 社 2003 年 版 ,第 505 页 。 但 我 们 认为 ,第 三 人 补偿 的 情况 ,更 多 地 应 归结 
为 平等 主体 之 间 的 民事 行为 (补偿 ) ,它们 往往 基于 国家 或 地 方 的 相关 法 律 .法 规 .规章 或 政策 规定 ,但 更 
多 地 是 基于 双方 的 自愿 和 约定 。 所 以 此 处 所 讲 的 行政 补偿 ,其 主体 仅 限于 行政 主体 ,并 不 简单 地 将 所 有 
的 第 三 人 都 视 为 行政 补偿 的 实质 主体 。 
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5. 行政 补偿 以 个 人 组织 所 受 的 直接 损失 为 限 ,合法 权益 爱 损 的 个 人 HR 
不 得 根据 其 受 损 权 益 大 小 或 国家 、 社 会 因 之 避免 损失 或 获 益 大 小 提出 超出 其 
现实 损失 之 外 的 补偿 要 求 。 因 为 这 种 要 求 已 不 是 损失 补偿 ,而 是 要 求 分 取 
利益 。 

6. 行政 补偿 的 数额 标准 ,大 多 采用 “公正 “相当”、“ 适 当 ” 等 规定 。2 不 
过 ,人 们 对 “公正 "等 概念 的 理解 不 尽 一 致 。 有 人 认为 是 全 额 补偿 ,有 人 理解 为 
足 额 补偿 ,还 有 人 理解 为 “最 低 标准 ”补偿 。 在 许多 情况 下 ,法 律 规定 的 补偿 额 
往往 小 于 直接 损失 额 。 

7. 行政 补偿 费用 一 般 不 单独 在 国家 财政 中 列 支 ,也 不 实行 集中 管理 ,而 由 
具体 行政 补偿 义务 机 关 分 散 管理 。 这 一 点 也 与 行政 赔偿 不 同 。® 


二 、 行政 补偿 的 种 类 


依照 不 同 的 标准 ,可 以 对 行政 补偿 予以 不 同 的 分 类 ,研究 这 些 不 同类 型 的 行 
政 补偿 有 助 于 我 们 加 深 对 行政 补偿 特点 的 了 解 和 认识 。 

(一 ) 行政 行为 致 搞 的 补偿 与 相对 人 因 公 益 而 受 损 的 补偿 

根据 行政 补偿 发 生 的 原因 不 同 ,行政 补偿 可 分 为 因 行政 机 关 合 法 行为 造成 
损失 的 补偿 和 因 相 对 人 为 公益 遭受 损失 的 补偿 两 大 类 。 前 者 包括 对 行政 征用 的 
补偿 ,对 紧急 行政 行为 致 损 的 补偿 等 ;后 者 包括 协助 公务 受 损 的 补偿 ,为 社会 公 
益 受 损 的 补偿 ,以 及 从 事 高 度 危 险 活动 致 损 的 补偿 等 9 如 2003 年 上 半年 在 我 
国 一 些 地 区 爆发 了 “非典 "(“ 非 典型 性 肺炎 "的 简称 ,下 同 ) 疫 情 。 中 央 和 一 些 
地 方 政 府 采 取 了 很 多 措施 ,包括 对 财物 的 征用 等 ,给 一 些 单位 和 个 人 造成 了 财产 
上 的 损失 ,后 来 ,政府 及 政府 的 有 关 部 门 均 予以 了 一 定形 式 的 补偿 。 在 2004 年 
发 生 “ 傅 流感 "的 广西 .安徽 .湖南 等 地 区 ,地 方 政府 采取 了 对 于 爆发 “ 禽 流感 "地 
区 3 公里 以 内 的 周边 地 区 实行 所 谓 “ 封 杀 ” (包括 没有 感染 上 “ 禽 流 感 "的 鸡 ) 的 
措施 ,事后 这 些 地 方 的 政府 按照 一 定 的 价格 予以 适当 补偿 。 在 那 段 时 间 里 ,有 些 
农户 纯粹 是 为 了 公共 利益 而 响应 政府 号 召 ,协助 政府 或 主动 采取 “封杀 ”措施 ， 
后 来 政府 都 予以 必要 的 补偿 ,社会 反响 很 好 。 





@ 如 我 国 的 《戒严 法 》 第 17 条 《归侨 侨眷 权益 保护 法 》 第 10 条 《城市 房地产 管理 法 》 第 19 条 《外 
资 企业 法 》 第 5 条 《中 外 合资 经 营 企业 法 》《 台 湾 同 胞 投资 企业 法 》 等 规定 了 “相应 补偿 "原则 。 至 于 什 
么 是 “相应 补偿 ”, 法 律 并 未 作 解释 。 此 外 《草原 法 》 第 7 条 2 款 《 水 法 ) 第 39 条 《国防 法 》 第 48 条 《 防 
洪 法 》 第 45 条 《防震 减灾 法 》 第 38 条 《城市 私有 房屋 管理 条 例 ) 第 4 条 等 均 规定 了 “适当 补偿 、 妥 善 安 
置 " 的 原则 。 那 么 ,如 何 理解 “适当 ”, 也 是 一 个 问题 。 这 里 的 适当 ,能 否 理 解 为 ,按照 当时 社会 的 一 般 观 
念 给 予 公正 ,合理 的 补偿 。 不 一 定 就 是 完全 补偿 ,很 可 能 就 是 一 般 的 合理 、 适 当 补 偿 , 往 往 要 少 于 实际 损 
失 。 





© 参见 《行政 诉讼 法 ) 第 69 条 。 
© ”参见 方志 荣 主 编 :《 行 政法 与 行政 诉讼 法 》, 中 国政 法 大 学 出 版 社 1999 年 版 ,第 190 一 191 页 。 
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(=) 法 定 补偿 与 裁量 补偿 

根据 行政 补偿 是 否 依照 法 律 规定 进行 ,行政 补偿 可 分 为 法 定 补偿 与 裁量 补 
偿 。 法 定 补偿 ,是 指 行政 机 关 以 及 其 他 行政 主体 依照 法 律 .法 规 和 规章 的 明确 规 
定 给 个 人 、 组 织 的 补偿 。 法 定 补偿 包括 三 种 形式 :一 是 应 否 补偿 以 及 补偿 的 方式 
与 数额 均 由 法 律 .法规 和 规章 作出 明确 规定 ,行政 补偿 义务 机 关 没 有 裁量 余地 ， 
只 能 严格 依法 进行 ;二 是 法 律 ,法规 或 规章 明确 规定 应 予 补 偿 ,但 对 如 何 补偿 未 
作 规 定 , 留 由 行政 补偿 义务 机 关 自 由 裁量 ;三 是 法 律 .法 规 或 规章 明确 规定 应 了 巴 
补偿 ,并 规定 了 补偿 的 界限 和 标准 ,但 行政 补偿 义务 机 关 在 如 何 补偿 方面 有 一 定 
的 自由 裁量 余地 。 裁 量 补偿 ,是 指法 律 法规 和 规章 对 合法 行政 行为 造成 的 损害 
是 否 应 作 补 偿 未 作 规定 ,而 由 当 事 的 行政 机 关 或 其 他 行政 主体 根据 公平 合理 原 
则 自由 裁量 作出 决定 。 法 定 补偿 与 裁量 补偿 的 主要 区 别 在 于 法 律 ,法规 和 规章 
是 否 有 应 予 行政 补偿 的 明确 规定 ,而 不 在 于 行政 补偿 义务 机 关 在 补偿 过 程 中 是 
否 有 自由 裁量 因素 。 划 分 法 定 补偿 与 裁量 补偿 的 意义 在 于 :前 者 受 人 民法 院 的 
司法 监督 ,后 者 则 在 人 民法 院 司法 监督 的 范围 之 外 。 

(2) 事前 补偿 与 事后 补偿 

根据 行政 补偿 行为 发 生 在 实际 损失 产生 之 前 或 之 后 ,行政 补偿 可 分 为 事前 
补偿 与 事后 补偿 。 事 前 补偿 是 在 实际 损失 发 生 之 前 实施 的 补偿 ,包括 行政 补偿 
决定 及 实施 行为 均 发 生 在 损失 产生 之 前 ,以 及 行政 补偿 决定 作出 在 实际 损失 发 
生 之 前 而 补偿 的 给 付 行为 发 生 在 损害 过 程 之 中 或 损害 发 生 之 后 两 种 形式 。 事 后 
补偿 是 指 补偿 决定 及 补偿 的 给 付 行为 均 发 生 在 实际 损失 产生 之 后 的 行政 补偿 。 
事前 补偿 与 事后 补偿 的 主要 区 别 有 两 点 :一 是 事前 补偿 的 受 损 失 人 对 损失 的 发 
生 事先 已 有 预见 ,而 事后 补偿 的 受 损 失 人 对 损失 的 发 生 事先 不 能 预知 。 二 是 事 
前 补偿 依法 律 规定 或 者 补偿 机 关 单 方面 的 裁量 或 当事人 双方 的 约定 进行 ,建立 
在 对 未 来 损失 预 估 的 基础 上 ,补偿 数额 不 一 定 与 实际 损失 一 致 ;而 事后 补偿 则 根 
据 已 实际 发 生 的 损失 进行 ,补偿 数额 可 与 实际 发 生 的 损失 较 趋 一 致 。 

(四 ) 直接 补偿 与 间接 补偿 

依据 补偿 手段 是 否 具有 直接 填补 损害 的 作用 ,可 将 行政 补偿 划分 为 直接 补 
偿 与 间接 补偿 。 直 接 补 偿 是 以 金钱 或 实物 的 方式 直接 填补 受害 人 所 受 损失 的 一 
种 行政 补偿 ,其 特点 是 补偿 效果 直接 ,快速 ,补偿 义务 机 关 的 给 付 行为 一 做 完 成 ， 
补偿 的 效果 即 可 实现 ,无需 借助 受害 人 的 行为 。 而 间接 补偿 则 是 通过 授予 某 种 
特殊 权利 或 利益 ,如 给 予 带 巢 假期 额外 增加 计划 内 物资 .解决 农 转 非 指标 中 、 





O 在 我 国 ,所 谓 “ 农 转 非 ”, 是 特 指 由 “农业 户口 "身份 转变 为 “ 非 农 业 户 口 " 身 份 。 它 与 我 国 特定 历 
史 阶 段 的 户籍 制度 相 联系 。 不 过 ,目前 这 种 户籍 制度 正 处 于 改革 之 中 。 有 的 地 方 已 经 不 再 区 分 所 谓 “ 农 
业 户 口 ” 与 “ 非 农业 户口 ” ,而 统一 使 用 “居民 户口 ”。 
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优先 安排 就 业 等 方式 ,间接 填补 受害 人 所 受 损 害 的 一 种 行政 赔偿 ,其 特点 是 补 
偿 义 务 机 关 不 是 通过 积极 主动 的 给 付 行为 直接 补偿 受害 人 所 受 之 损害 ,而 是 
通过 在 其 他 方面 给 予 受 害 人 好 处 的 方法 间接 补偿 受害 人 所 受 的 损害 ,并 且 受 
害 人 必须 作出 享受 补偿 义务 机 关 所 给 予 之 特殊 利益 的 行为 才能 实现 补偿 
效果 。 

(五 ) 有 约定 补偿 与 无 约定 补偿 

所 谓 有 约定 补偿 ,是 指 行政 补偿 义务 机 关 与 被 补偿 人 在 损失 发 生 之 前 或 
之 后 已 就 补偿 问题 达成 协议 的 行政 补偿 。 无 约定 补偿 , 则 是 指 行政 补偿 义务 
机 关 与 被 补偿 人 之 间 没 有 补偿 协议 ,补偿 按 补偿 义务 机 关 单 方面 的 意思 表示 
进行 的 行政 补偿 。 有 约定 补偿 具有 双方 性 ,而 无 约定 补偿 则 是 一 种 单方 行为 。 
在 有 约定 补偿 中 ,被 补偿 人 一 般 不 得 对 已 约定 的 补偿 数额 提出 异议 ;而 在 无 
约定 补偿 中 ,被 补偿 人 可 对 行政 补偿 义务 机 关 单 方面 给 付 的 补偿 数额 提出 

(六 ) 侵害 人 身 权 的 补偿 与 侵害 财产 权 的 补偿 

依照 合法 行政 行为 所 侵害 的 合法 权益 内 容 的 不 同 ,行政 补偿 又 可 分 为 侵 
害 人 身 权 的 补偿 与 侵害 财产 权 的 补偿 两 类 。 这 两 类 补偿 在 救济 方法 上 有 所 
不 同 。 

(4) 政策 性 补偿 与 非 政 策 性 补偿 

所 谓 政策 性 补偿 ,是 指 国家 对 因 其 实行 公用 征收 、 征 用 或 其 他 政策 所 造成 的 
特定 损失 的 补偿 ; 非 政策 性 补偿 ,是 指 行政 主体 对 其 合法 的 具体 公务 行为 所 造成 
的 特定 损失 的 补偿 。 政 策 性 补偿 是 执行 国家 事先 已 决定 给 予 补偿 的 国家 政策 的 
必然 结果 ,补偿 对 象 一 般 具 有 一 定 的 普遍 性 ,如 中 央 实 行 “ 退 田 还 湖 ”、“ 退 耕 还 
林 ” 等 政策 以 来 ,给 农户 们 所 提供 的 政策 性 补偿 或 补贴 即 属于 此 类 。 除 此 之 外 ， 
2003 年 “非典 ”流行 期 间 ,一 些 地 方 政 府 责 令 某 些 经 营 单位 停止 营业 ,因此 而 造 
成 的 损失 ,政府 予以 统一 补偿 。 而 非 政 策 性 补偿 是 由 行政 主体 的 特定 行为 而 非 
国家 政策 本 身 所 造成 的 ,补偿 对 象 一 般 是 个 别 的 公民 或 组 织 。 





第 二 节 行政 补偿 的 理论 基础 


在 现代 社会 法 治国 家 中 ,行政 补偿 是 平衡 私人 利益 与 公共 利益 的 制度 设计 。 
由 于 法 律 的 社会 化 运动 ,私人 权利 要 受到 社会 义务 和 公共 利益 的 制约 ,从 而 使 得 
国民 传统 的 “防御 性 "的 自由 权 会 受到 公 权 力 的 制约 。 但 为 了 使 自由 权 不 至 于 
在 “公共 利益 "的 名 义 下 被 公 权 力 所 漠 视 或 吞噬 ,为 了 个 人 不 致 因为 社会 福利 而 
被 完全 淹没 在 社会 共同 体 的 汪洋 大 海 之 中 ,一 国 的 宪法 和 法 律 对 公 权 力 施 加 于 
公民 基本 权利 的 限制 进行 了 反 向 限制 ,以 达到 保障 国民 基本 权利 之 目的 。 行 政 
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政 补偿 便 是 对 公 权 力 进 行 反 向 限制 .对 国民 基本 权利 予以 保障 和 救济 的 重要 的 
制度 安排 。 

但 从 历史 的 角度 进行 考察 的 话 ,对 于 行政 补偿 的 理论 基础 , 即 国家 为 什么 要 
对 合法 的 行政 行为 造成 的 损失 给 予 补偿 ,其 理由 或 理论 依据 何在 ,这 是 行政 法 学 
界 长 期 争论 的 一 个 重要 学 术 问 题 。 关 于 行政 补偿 理论 的 主要 观点 有 四 到 : 

(一 ) 公共 负担 平等 说 

公共 负担 平等 说 首先 由 法 国学 者 提出 ,其 影响 现 已 扩展 到 法 国 以 外 的 许多 
国家 。 这 一 学 说 认为 ,政府 的 活动 是 为 了 公共 利益 而 实施 ,因而 其 成 本 或 费用 应 
由 社会 全 体 成 员 平 等 分 担 。 合 法 的 行政 行为 给 公民 、 组 织 的 合法 权益 造成 的 损 
RR ,实际 上 是 受害 人 在 一 般 纳税 负担 以 外 的 额外 负担 ,这 种 负担 不 应 当 由 受害 人 
个 人 承担 ,而 应 当 平 等 地 分 配 于 社会 全 体 成 员 ,其 分 配方 式 就 是 国家 以 全 体 纳税 
人 交纳 的 金钱 补偿 受害 人 所 蒙受 的 损失 。 公 共 负 担 平等 说 在 以 法 国 为 代表 的 大 
陆 法 系 国家 具有 广泛 的 影响 ,这 些 国 家 的 国家 补偿 制度 以 及 国家 赔偿 中 的 无 过 
鲁 责 任 原 则 均 以 该 说 作为 主要 理论 基础 。 

(二 ) 结果 责任 说 

这 一 学 说 认为 ,无论 行政 行为 合法 或 违法 ,以 及 行为 人 有 无 故意 或 过 失 ,只 
要 行政 活动 导致 的 损害 为 一 般 社会 观念 所 不 允许 ,国家 就 必须 承担 补偿 责任 。 
国家 补偿 的 根据 在 于 国家 给 私人 带 来 无 法 回避 的 危险 ,所 以 该 学 说 又 称 为 结果 
责任 说 ;鉴于 国家 承担 责任 不 追究 故意 或 过 失 之 类 主观 上 的 归 责 事由 ,所 以 又 称 
之 为 无 过 失 责任 。@ 

这 种 学 说 ,是 基于 结果 责任 的 国家 补偿 理论 。 因 为 ,传统 的 国家 赔偿 是 以 过 
失 页 任 主义 为 基础 ,赔偿 违法 且 有 过 错 的 公务 行为 造成 的 损害 的 制度 。 依 此 制 
度 , 如 果 造 成 损害 的 行为 不 是 违法 的 , 致 害 人 也 没有 过 错 , 那 么 国家 就 不 承担 赔 
偿 责任 。 很 显然 单 靠 这 种 国家 赔偿 制度 是 无 法 救济 受害 人 的 。 因 为 在 很 多 情况 
下 ,国家 合法 .无 过 错 的 行政 行为 也 可 能 造成 行政 相对 人 的 利益 损害 ,有 了 时 这 种 
损失 其 至 更 为 严重 ,车 以 过 错 责任 为 赔偿 原则 ,就 无 法 将 这 部 分 损害 包括 进 
去 。 所 以 为 了 弥补 这 一 重大 缺陷 与 不 足 ,一 些 学 者 主张 采用 这 种 结果 责任 
理论 。 

(三 ) 特别 牺牲 说 

该 说 源 于 德国 。1793 年 普鲁士 《基本 法 ) 第 75 条 确定 了 国家 承担 补偿 责任 





中 ”在 早期 还 有 一 些 其 他 学 说 ,如 恩惠 说 。 该 说 认为 国家 因 公益 上 之 必要 , 原 可 征收 或 征用 人 民 之 
财产 , 唯 为 体 亿 人 民 起 见 , 乃 予 以 补偿 。 故 行政 损失 补偿 , 乃 国 家 恩惠 .施舍 之 行动 。 此 学 说 出 现 较 里 , 反 
映 的 是 主权 至 上 理念 ,明显 具有 专制 时 代 的 思想 , 亦 不 符合 时 代 发 展 潮流 。 现 已 遭 淘汰 。 

@ [日 ] 南 博 方 :《 日 本 行政 法 ), 杨 建 顺 、 周 作 彩 等 译 ,中 国人 民 大 学 出 版 社 1988 年 版 ,第 107 一 109 
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原则 , 即 为 了 公共 利益 ,在 必要 时 ,个 人 必须 牺牲 其 权益 ,同时 社会 必须 从 其 设立 
的 公共 资金 中 对 个 人 予以 补偿 。 德 国法 院 在 以 后 的 诸多 判例 中 支持 并 充实 了 这 
项 原则 ,使 公民 求 偿 的 范围 从 金钱 损害 扩大 到 非 金钱 损害 补偿 ( 即 准 征收 ) ,从 
财产 损害 扩大 到 生命 和 健康 损害 的 补偿 。 到 了 19 世纪 末 ,德国 著名 公法 学 者 奥 
FG > 梅 耶 提 出 了 特别 牺牲 理论 。 他 认为 ,任何 财产 权 的 行使 都 要 受到 一 定 内 在 
的 .社会 的 限制 , 当 财 产 的 征用 或 限制 超出 这 些 内 在 限制 时 , 即 产生 补偿 问题 。 
也 就 是 说 ,对 行使 所 有 权 的 内 在 社会 限制 是 所 有 公民 都 平等 地 承受 的 一 定 负 担 ， 
不 需要 赔偿 。 然 而 , 当 这 种 负担 落 到 某 个 个 别 公民 头 上 , 它 即 变 成 了 一 种 特殊 的 
牺牲 ,就 必须 进行 补偿 。% 另外 ,从 公民 和 国家 的 关系 以 及 宪法 对 公民 固有 权利 
(包括 生命 权 、 健 康 权 、 财 产权 、 自 由 权 ) 的 保障 义务 来 看 ,为 了 公共 利益 所 采取 
的 行为 很 可 能 牺牲 个 人 的 利益 ,但 因 国家 行为 对 个 人 造成 的 损害 是 具有 公益 性 
质 的 ,不 应 由 个 人 来 负担 ,而 应 由 公众 来 负担 。 既 然 国家 征用 个 人 财产 时 个 人 
可 以 得 到 补偿 ,那么 , 当 个 人 的 生命 和 健康 遭受 损害 时 ,同样 应 得 到 补偿 。 也 
就 是 说 ,为 了 国家 、 社 会 和 公共 利益 的 需要 ,牺牲 个 人 的 利益 是 必要 的 ,但 公众 
受益 的 国家 行为 造成 的 损害 不 能 由 个 人 去 负担 ,而 应 由 公众 负担 。 所 以 国家 
应 该 从 公众 的 税收 一 一 国库 中 支付 一 定 的 补偿 费用 ,以 弥补 个 别 受到 侵害 的 
个 人 。 

(四 ) 社会 保险 说 

这 一 理论 把 民间 保险 的 原理 加 以 引申 ,用 以 说 明 行政 补偿 的 理论 基础 。 它 
将 国家 视 为 全 社会 的 保险 人 ,社会 成 员 向 国家 纳税 ,等 于 向 保险 公司 投保 。 由 于 
国库 收入 的 主要 来 源 是 税收 ,因此 国家 补偿 社会 成 员 的 损失 就 等 于 社会 集资 填 
补 个 人 的 意外 损害 ,这 就 是 所 谓 的 社会 保险 。 按 照 社会 保险 理论 ,社会 成 员 不 管 
因为 什么 原因 而 使 其 合法 权益 受 损 , 均 可 以 向 国家 寻求 救济 。 国 家 对 受 损 的 公 
民 、 组 织 予 以 救济 就 如 同 保险 公司 向 保险 人 支付 保险 金 一 样 。 


第 三 节 行政 补偿 的 范围 与 方式 


一 、 行政 补偿 的 范围 


各 国 行政 补偿 的 立法 表明 ,行政 补偿 范围 明显 小 于 行政 赔偿 的 范围 。 行 政 
赔偿 的 损失 , 既 包 括 直接 损失 ,也 包括 部 分 间接 损失 ; 既 包 括 物 质 损害 ,也 包括 精 





人 ”参见 周 汉 华 , 何 峻 :《 外 国 国家 赔偿 制度 比较 》, 警 官 教育 出 版 社 1992 年 版 ,第 189 页 。 
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神 损 害 。. 行政 补偿 则 不 同 ,行政 补偿 一 般 以 直接 现实 的 损失 为 限 ,而且 在 许多 
情况 下 ,法 律 规定 的 补偿 额 往往 小 于 直接 损失 额 。 如 果 损 失 的 发 生 可 部 分 归 责 
于 第 三 人 或 受 损失 者 本 人 的 话 ,那么 ,行政 主体 也 就 只 需 承 担 在 合理 范围 内 的 适 
当 补 偿 之 责 。 

我 国 目前 没有 法 律 法规 统一 规定 行政 补偿 范围 ,许多 行政 补偿 活动 是 在 法 
外 进行 的 , 既 分 散 又 不 太 规 范 ,学 术 界 对 行政 补偿 的 研究 也 才刚 刚 开 始 。 因 而 ， 
本 节 关 于 行政 补偿 范围 的 冰 述 属于 对 我 国 现 有 行政 补偿 制度 和 实践 的 初步 总 
结 , 带 有 一 定 的 探讨 性 质 。 

根据 我 国 现 有 法 律 规定 以 及 现实 生活 中 的 行政 补偿 实践 ,我 国 行政 补偿 的 
范围 主要 包括 :(1) 国家 对 非 国有 企业 和 财产 实行 国有 化 和 征收 的 补偿 。(2 ) 
国家 征用 土地 和 其 他 财产 的 补偿 。@ (3) 行政 主体 合法 的 公务 行为 破坏 公民 、 
组 织 财产 以 及 侵犯 公民 人 身 权 的 补偿 。 如 军事 演习 与 戒严 活动 损坏 个 人 组织 
财产 的 补偿 或 造成 个 人 伤亡 的 补偿 等 。(4) 个 人 、 组 织 的 财产 与 个 人 的 人 身 因 
国有 危险 物 发 生意 外 损害 的 补偿 。 如 核 事故 的 补偿 、 因 实行 重点 保护 野生 动物 
的 政策 所 造成 的 农作物 或 其 他 损失 的 补偿 等 。(5) 对 某 些 政策 或 行政 措施 的 变 
动 所 造成 的 特定 .异常 损失 的 补偿 。 如 变更 和 撤销 行政 合同 而 使 合同 对 方 当 事 
人 利益 受 损 的 补偿 、 指 令 性 计划 的 变动 或 撤销 而 使 个 别 或 少数 企业 利益 受 损 的 
补偿 。(6) 对 实行 某 些 使 国家 和 社会 受益 但 却 使 个 人 组织 自身 利益 受 损 的 补 
偿 。 如 国家 对 城市 公共 交通 部 门 因 实行 低 价 运输 而 给 予 的 补贴 即 属 此 类 。 

国家 对 于 下 列 行为 所 造成 的 损失 一 般 不 予 补偿 :(1) 国家 实行 宏观 经 济 调 
控 政 策 所 造成 的 损失 。 如 政府 采取 了 "紧缩 银根 "政策 ,使 一 些 当事人 不 能 按照 
过 去 的 条 件 从 银行 贷款 而 影响 了 合同 的 履行 ,从 而 遭受 损失 的 ;或 者 因为 国家 的 








中 当然 ,在 行政 赔偿 领域 对 于 精神 损害 的 赔偿 ,各 国情 况 也 有 很 大 不 同 。 有 的 国家 较 早 就 已 经 通 
过 行政 法 院 的 判决 涉足 了 精神 损害 赔偿 领域 ,如 法 国 ;有 的 则 相对 比较 落后 和 保守 。 如 我 国 在 这 方面 总 
的 讲 来 起 步 较 晚 ,起 点 也 不 高 。 从 有 关 法 律 规定 和 现实 判决 中 都 可 以 发 现 这 一 点 。 WE RE E BRIE IB 
县 \ 威 阳 市 公安 局 一 案 中 ,原告 要 求 两 被 告 赔偿 500 万 元 精神 损失 。 但 一 审 法 院 则 判决 被 告 赔偿 74 元。 
后 原告 不 服 ,继续 上 诉 。 二 审 法 院 判 决 ,确认 咸阳 市 ,泾阳 县 两 级 公安 局 的 行政 行为 违法 ,要 求 赔偿 麻 因 
被 限制 两 天 人 身 自由 的 损失 74 . 66 元 .医疗 费 91.35 元 ,但 对 麻 有 关 精 神 赔偿 的 主张 不 予 支持 。 这 一 案 
例 十 分 典型 地 反映 了 我 国 《国家 赔偿 法 》 存 在 的 重大 缺陷 , 即 未 将 精神 赔偿 纳 人 国家 赔偿 之 范围 。 此 案 曾 
在 社会 上 引起 强烈 反响 。 在 此 案 中 , 麻 旦 旦 被 非法 拘禁 两 天 ,受到 威胁 . 侗 吓 、 狠 襄 、 殴 打 , 做 过 两 次 处 女 
检查 , 曾 被 要 求 承认 有 卖淫 行为 ,其 至 被 认定 为 男性 ,有 “嫖娼 "行为 。 显 而 易 见 , 麻 所 受 最 大 的 损害 是 精 
神 方面 的 ,然而 法 院 判 决 有 关公 安 机 关 除 赔偿 医疗 费 外 , 仅 赔 74 . 66 元 ,而 对 其 精神 赔偿 的 主张 不 予 支 
持 。 这 样 的 判决 结果 显 失 公正 。 有 关 该 案 报道 可 以 参见 《处 女 嫖娼 案 昨 二 审判 决 》, 载 《北京 日 报 》2001 
年 12 月 12 日 。 不 过 值得 一 提 的 是 ,我 国 近 年 来 通过 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 ,确立 了 民事 赔偿 方面 的 
精神 赔偿 制度 。2001 年 3 月 10 日 ,最 高 人 民法 院 作 出 了 《关于 确定 民事 侵权 精神 赔偿 责任 若干 问题 的 解 
释 》, 就 赔偿 主体 、 客 体 \ 数 额 确定 因素 . 抚 奈 金 支付 方式 等 作出 了 具体 规定 。 这 反映 出 我 国民 事 损害 赔偿 
制度 愈 来 愈 完善 。 

@ 征收 与 征用 的 区 别 在 于 ,前 者 的 所 有 权 发 生 转 移 , 后 者 的 所 有 权 不 变 , 只 是 使 用 权 转 由 国家 或 国 
家 委托 的 社会 组 织 行使 。 
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产业 政策 发 生 重 大 变化 ,原来 已 经 启动 的 项 目 不 得 不 停 建 或 缓 建 而 遭受 损失 的 。 
(2) 对 行政 主体 合法 行为 所 造成 的 损失 ,但 受 损 失 人 可 从 保险 或 其 他 途径 得 到 
补救 的 。 如 为 了 扑 火 和 控制 火势 蔓延 以 免 造 成 更 大 损失 ,消防 队员 采取 紧急 措 
施 拆除 毗邻 建筑 物 , 而 使 房屋 主人 遭受 了 财产 损失 。 房 主 如 果 能 从 已 经 投保 的 
保险 公司 获得 赔偿 的 ,一 般 就 不 能 从 行政 机 关 那 里 获得 补偿 。(3) 个 人 .组织 的 
自我 损害 行为 虽 客 观 上 使 行政 主体 或 其 他 人 成 为 受益 人 ,但 受 损人 主观 上 并 无 
为 国家 和 社会 利益 自我 笨 牲 其 合法 权益 的 目的 。(4) 其 他 国家 认为 不 宜 给 予 行 
政 补偿 的 行为 ,2 


二 、 行政 补偿 的 方式 


行政 补偿 一 般 都 采用 金钱 给 付 的 方式 ,但 也 有 采用 支付 实物 或 有 价 证 券 等 
方式 的 。 例 如 国务 院 2011 年 1 月 19 日 第 141 次 常务 会 议 通过 的 《国有 土地 上 
房屋 征收 与 补偿 条 例 》 第 21 条 规定 :征收 补偿 可 以 实行 货币 补偿 ,也 可 以 实行 
产权 调换 。 实 行 产权 调换 的 ,房屋 征收 部 门 应 在 产权 调换 前 向 被 征收 人 支付 临 
时 安置 费 或 者 提供 周转 用 房 。 我 国 台 湾 地 区 “实施 帮 者 有 其 田 条 例 " 第 15 条 规 
定 :“ 征 收 耕 地 地 价 之 补偿 ,以 实物 土地 券 七 成 及 公营 事业 股票 三 成 搭 发 之 ”也 
是 采用 支付 实物 或 有 价 证 券 的 形式 。 

从 我 国 行政 补偿 的 实践 看 ,行政 补偿 的 方式 有 直接 补偿 与 间接 补偿 两 种 。 
甚 中 直接 补偿 的 方式 包括 :(1) 金钱 补偿 ;(2) 返还 财产 ;(3) 恢复 原状 。 与 行 
政 赔偿 一 样 ,行政 主体 在 运用 直接 补偿 方式 时 应 以 金钱 补偿 为 主 , 但 能 够 返还 财 
产 或 恢复 原状 的 ,应 予 返还 财产 或 恢复 原状 。 

间接 补偿 的 方式 多 种 多 样 ,常见 的 有 以 下 几 种 :(1) 在 人 、 财 、 物 的 调配 上 给 
予 优惠 ;(2) RBM; (3) 授予 某 种 能 给 受 损失 人 带 来 利益 的 特许 权 ; 
(4) 给 予 额外 的 带 薪 体 假 .旅游 和 疗养 等 ;(5) 在 晋级 晋 职 、 增 加 工资 .安排 就 
业 、 分 配 住房 和 解决 农 转 非 的 户口 指标 等 问题 上 给 予 照顾 等 。 

间接 补偿 方式 可 与 直接 补偿 方式 配合 使 用 ,如 在 给 予 部 分 金钱 补偿 的 同时 ， 
优先 安排 受 损失 人 就 业 等 。 间 接 补偿 方式 的 存在 使 行政 补偿 具有 很 大 的 灵活 
性 ,可 以 为 国家 节约 财力 ,但 这 些 做 法 毕竟 是 不 规范 的 ,将 来 在 立法 时 是 否 应 予 
保留 或 在 何 种 范围 内 保留 ,是 需要 进一步 研究 的 问题 。 





@ 例如 ,对 责令 造成 重大 污染 的 设备 予以 拆除 ,对 患 有 严重 传染 性 疾病 的 牲畜 的 捕杀 ,对 已 经 发 生 
了 火灾 的 消防 对 象 物 进行 破坏 等 ,就 不 必 进 行 补偿 。 

© 如 2003 年 非典 "流行 期 间 ,一 些 地方 政 府 (如 北京 ) 的 有 关 部 门 ,明令 餐饮 行业 停止 营业 ,或 者 
明令 娱乐 场所 暂时 停业 ,这些 企 业 的 利润 因此 而 受到 影响 。 后 来 相关 政府 部 门 对 此 采取 了 减免 税 费 的 办 
法 ,以 作为 对 其 的 补偿 。 
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第 四 节 行政 补偿 的 标准 与 程序 


一 、 行 政 补偿 的 标准 


关于 行政 补偿 的 标准 ,由 于 具体 情形 不 一 致 ,当事人 获得 的 是 “合理 ”、“ 正 
当 ”、“ 相 当 ” 的 补偿 ,离开 具体 情况 很 难 确定 补偿 是 否 合理 .正当 ,所 以 一 般 说 来 
难以 确立 统一 的 标准 。 

我 国 目 前 没有 关于 行政 补偿 计算 标准 的 统一 规定 , 除 土地 管理 方面 的 法 律 、 
法 规 和 规章 对 国家 建设 征用 土地 的 补偿 (在 这 类 补偿 中 ,只 有 补偿 费 由 国家 支 
付 的 补偿 才 是 行政 补偿 ) 标 准 有 较为 详细 的 规定 外 ,其 他 有 关 行政 补偿 的 法 律 、 
法 规 很 少 对 补偿 标准 作出 具体 规定 ,最 多 规定 补偿 标准 由 国务 院 或 地 方 政府 制 
定 。 面 在 实践 中 通常 都 是 由 具体 补偿 部 门 参照 损失 的 程度 酌情 予以 补偿 。 但 从 
理论 上 讲 ,法 律 本 身 完 全 不 规定 标准 ,而 将 补偿 标准 完全 授权 政府 制定 ,是 存在 
一 定 的 问题 的 。 因 为 ,政府 或 行政 机 关 本 身 既 是 侵害 者 又 是 补偿 者 ,可 能 是 未 来 
行政 补偿 争议 中 的 一 方 当事人 ,这 样 从 程序 上 讲 , 很 难保 证 程序 上 的 “中 立 ”、 
“正当 ”与 “公正 ”。 我 们 认为 ,法 律 应 当 对 行政 补偿 的 标准 作 尽 可 能 具体 的 
规定 。 

我 国 2004 年 《土地 管理 法 》 第 47 条 规定 了 征收 土地 (主要 是 耕地 ) 的 补偿 
范围 补偿 标准 和 补偿 方式 。 该 条 款 规定 ,征用 土地 的 ,按照 被 征用 土地 的 原 用 
途 给 予 补偿 。 征 用 耕地 的 ,补偿 费用 包括 土地 补偿 费 .安置 补助 费 以 及 地 上 附着 
物 和 青苗 的 补偿 费 。 征 用 耕地 的 土地 补偿 费 ,为 该 耕地 被 征用 前 3 年 平均 年 产 
值 的 6 至 10 倍 。 征 用 耕地 的 安置 补助 费 ,按照 需要 安置 的 农业 人 口 数 计算 。 每 
一 个 需要 安置 的 农业 人 口 的 安置 补助 费 标准 ,为 该 耕地 被 征用 前 3 年 平均 年 产 
值 的 4 至 6 倍 ,但 是 每 公顷 被 征用 耕地 安置 补助 费 ,最 高 不 得 超过 被 征用 前 3 年 
平均 年 产值 的 15 倍 。 征 用 其 他 土地 的 土地 补偿 费 和 安置 补助 费 标准 ,由 省 市 、 
自治 区 参照 征用 耕地 的 土地 补偿 费 和 安置 补助 费 的 标准 规定 。 征 用 土地 上 的 附 
者 物 和 青苗 的 补偿 标准 ,由 省 直辖 市 .自治 区 规定 。 该 条 第 6 款 还 规定 , 按 前 款 
规定 支付 土地 补偿 费 和 安置 补助 费 , 尚 不 能 使 需要 安置 的 农民 保持 原 有 生活 水 
平 的 ,经 省 .自治 区 直辖 市 人 民政 府 批准 ,可 以 增加 安置 补偿 费 。 但 是 ,土地 补 
偿 费 和 安置 补助 费 的 总 和 不 得 超过 土地 被 征用 前 3 年 平均 年 产值 的 30 倍 。 第 
7 款 还 进一步 规定 ,国务院 根据 社会 经 济 发 展 水 平 ,可 以 提高 征用 土地 补偿 费 和 
安置 补助 费 的 标准 ( 原 《 土 地 管理 法 》 第 31 条 还 规定 了 因 国 家 建设 征用 土地 造 
成 的 多 余 劳 动 万 的 安置 办 法 以 及 农业 户口 转 为 非 农 业 户口 的 标准 等 间接 补偿 手 
段 ) 。 
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从 上 述 规定 本 以 看 出 ,我 国 行政 征用 土地 补偿 的 计算 标准 具有 下 述 特点 : 
(1) 根据 被 征 土地 的 生产 价值 分 别 由 中 央 和 省 两 级 分 别 规定 补偿 标准 ,地 方 在 
规定 补偿 标准 方面 有 一 定 的 自主 权 。(2) 除 规定 对 既得 利益 的 损失 补偿 外 ,还 
规定 了 可 得 利益 的 损失 补偿 。 因 实际 可 得 利益 的 损失 难以 确定 , 故 不 按 实际 损 
失 而 按 法 定 标 准 补偿 ,而 法 定 可 得 利益 损失 补偿 标准 要 低 于 实际 损失 ,并且 有 上 
限 的 限制 。 但 是 ,允许 补偿 可 得 利益 损失 对 其 他 行政 补偿 具有 普遍 意义 。(3) 
规定 了 间接 补偿 的 方式 与 运用 标准 。 

对 于 其 他 无 法 律 明 确 规定 的 行政 补偿 计算 标准 则 根据 下 述 原则 加 以 确定 : 
(1) 参照 行政 赔偿 的 标准 确定 行政 补偿 的 标准 。(2) 事先 补偿 额 根据 补偿 方 对 
未 来 损失 的 评估 确定 ,或 依 双方 合法 的 约定 进行 ,不 一 定 完全 参照 行政 赔偿 的 标 
准 ,但 如 事先 补偿 额 明显 低 于 实际 损失 时 ,除非 法 律 、 法 规 男 有 规定 或 补偿 额 直 
接 依法 定 标准 得 出 ,否则 ,补偿 机 关 事 后 仍 应 给 予 受 损人 适当 补偿 。(3) 事后 补 
偿 原则 上 不 应 超出 行政 赔偿 的 水 准 , 但 事后 补偿 应 适当 计算 可 得 利益 的 损失 ,而 
这 一 点 在 行政 赔偿 中 尚 不 明确 。(4) 具体 补偿 的 程度 还 应 考虑 国家 和 社会 是 否 
通过 个 人 、` 组 织 的 损失 而 获 利 ,如 属 获 利 的 情形 , 则 应 在 实际 损失 的 限度 内 给 予 
较 大 程度 其 至 充分 的 补偿 ;如 属 非 获 利 的 情形 , 则 可 给 予 程度 相对 较 小 的 适当 
补偿 。 


二 、 行 政 补 偿 的 程序 


行政 补偿 的 程序 是 指 受 损害 者 获得 补偿 的 步骤 方式 等 。 从 理论 上 讲 , 行 政 
补偿 的 程序 应 当 包 括 行政 系统 的 行政 救济 程序 ,也 应 当 包括 司法 系统 予以 补救 
的 司法 救济 程序 。 至 于 行政 系统 内 的 行政 程序 还 应 当 包 括 行政 机 关 的 主动 补偿 
程序 和 依 当 事 人 申请 而 予以 补偿 的 程序 。 

我 国 行政 补偿 的 程序 目前 尚 无 统一 的 法 律 规定 ,只 有 个 别 的 法 律 法规 作出 
了 一 些 较 原 则 的 规定 。. 根据 这 些 规 定 和 正当 法 律 程序 的 一般 原理 ,我 们 认为 ， 
行政 补偿 的 程序 可 设 定 行政 补偿 的 行政 程序 和 行政 补偿 的 司法 救济 程序 。 

(一 ) 行政 补偿 的 行政 程序 

由 于 引起 行政 补偿 的 行为 是 为 了 公共 利益 而 采取 ,并 且 是 合法 行政 行为 ,所 
以 虽然 给 当事人 造成 一 定 的 利益 损害 ,但 却 不 同 于 行政 机 关 违 法 行政 所 导致 的 








D 2004 年 修订 通过 的 《土地 管理 法 》 在 原 法 的 基础 上 增加 了 有 关 补 偿 程序 的 规定 。 如 第 46 条 规定 
的 公告 .征地 补偿 登记 ;第 48 条 规定 的 征地 补偿 安置 方案 确定 后 ,有 关 地 方 人 民政 府 应 当 公告 ,并 听取 被 
征地 的 农村 集体 经 济 组 织 和 农民 的 意见 等 。1998 年 12 月 国务 院 发 布 的 配套 行政 法 规 《 土 地 管理 法 实施 
条 例 》 第 25 条 ,又 进一步 规定 了 征用 土地 补偿 中 的 程序 性 规范 。 即 :(1) 征地 公告 一 补偿 登记 一 一 听 
取 意见 ;(2) 报 政府 批准 后 ,组 织 实施 ;(3) 对 补偿 标准 存在 争议 的 ,由 政府 协调 ,如 协调 不 成 由 批准 征用 
的 人 民政 府 裁决 。 
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行政 赔偿 。 所 以 为 保证 行政 机 关 对 公共 利益 的 判断 和 裁量 权 ,很 多 国家 一 般 都 
规定 行政 机 关 先 行 解决 (处 理 ) 程 序 。 

从 理论 上 讲 ,行政 机 关 的 先行 处 理 程序 ,又 可 分 为 行政 机 关 主 动 补偿 的 程序 
和 依 当事人 申请 的 程序 。 

1. 主动 补偿 程序 

行政 机 关 依 法 主动 实施 补偿 应 是 行政 补偿 的 基本 方式 ,行政 补偿 的 目的 是 
使 行政 相对 人 实现 救济 权利 。 行政 补偿 对 相对 人 不 具有 强制 性 ,但 对 行政 机 关 
有 具有 的 束 力 。 所 以 行政 机 关 应 依 职责 主动 为 之 。 

行政 补偿 如 果 是 由 行政 补偿 义务 机 关 主 动 进行 的 , 则 应 遵守 下 列 程序 : 
(1) 发 出 补偿 通知 ,通知 中 应 包括 补偿 的 事由 依据 .具体 计算 标准 与 补偿 方式 
等 ,尤其 重要 的 是 ,通知 中 应 列 明 被 补偿 人 陈述 意见 的 权利 及 时 限 。(2) 听取 被 
补偿 人 的 意见 ,并 将 被 补偿 人 的 意见 记录 在 案 。(3) 向 被 补偿 人 说 明 补 偿 理由 ， 
答复 被 补偿 人 提出 的 意见 。(4) 与 被 补偿 人 达成 补偿 协议 ,或 由 补偿 义务 机 关 
单方 面 作出 补偿 决定 。 在 补偿 决定 中 应 写 明 被 补偿 人 提起 行政 复议 和 行政 诉讼 
的 权利 及 其 行使 这 些 权利 的 时 效 。 具 体 时 效 期 间 可 参照 《行政 复议 法 》 和 《行政 
诉讼 法 》 的 有 关 规 定 。 

2. 应 申请 补偿 程序 

所 谓 应 申请 补偿 , 即 依 当事人 的 申请 而 进行 的 行政 补偿 。 应 申请 补偿 的 申 
请 人 必须 是 合法 权益 受到 损失 的 公民 法 人 或 其 他 组 织 ; 作 为 申请 人 的 公民 死亡 
后 其 继承 人 和 与 死者 有 扶养 关系 的 其 他 亲属 可 申请 补偿 ;法 人 或 其 他 组 织 终止 
后 ,承受 其 权利 的 法 人 或 其 他 组 织 可 申请 补偿 。 

应 申请 补偿 的 基本 程序 如 下 :(1) 受 损人 提出 补偿 申请 。 申 请 应 以 书面 方 
式 提 出 ,申请 书 中 应 当 写 明 要 求 补偿 的 事实 、 理 由 以 及 补偿 的 方式 和 标准 。 
(2) 补偿 义务 机 关 对 申请 人 提出 的 补偿 申请 进行 审查 。(3) 补偿 义务 机 关 通 知 
申请 人 审查 结果 ,并 将 补偿 义务 机 关 拟 作出 的 补偿 决定 告知 申请 人 ,听取 申请 人 
的 意见 。(4) 在 听取 申请 人 意见 的 基础 上 ,就 补偿 的 范围 .方式 与 标准 同 申请 人 
协商 。(5) 达成 补偿 协议 或 作出 补偿 或 不 予 补偿 的 决定 。 在 协议 或 决定 中 应 告 
知 申请 人 所 应 享有 的 行政 复议 权 和 行政 诉讼 权 及 其 时 效 。(6) 复议 。 对 行政 补 
偿 裁决 不 服 的 ,可 以 申请 行政 复议 , 依 《行政 复议 法 》 规 定 的 程序 寻求 复议 救济 。 

(=) 行政 补偿 的 司法 救济 程序 

对 于 行政 补偿 是 否 需要 司法 审查 救济 ,各 国 的 做 法 并 不 完全 一致。 有 的 国 
家 是 可 以 通过 诉讼 途径 解决 的 ,如 法 国 .日 本 等 。 有 的 国家 或 地 区 规定 除了 极 个 
别 的 情形 可 以 提起 诉讼 外 ,大 多 数 行政 补偿 是 不 能 通过 诉讼 途径 解决 的 。 在 我 
国 过 去 大 多 数 情 形 是 通过 政府 出 面 解决 ,行政 补偿 也 很 少 通过 诉讼 去 解决 。 我 
E 2004 年 宪法 修正 案 关 于 “尊重 和 保障 人 权 ” 以 及 “保护 私有 财产 权 ” 的 规定 为 
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公民 权益 的 进一步 保障 提供 了 宪法 依据 。 从 相关 单行 法 律 规定 来 看 ,对 于 合法 
行政 行为 给 公民 合法 权益 造成 损失 的 ,政府 有 予以 行政 补偿 的 义务 。 最 高 人 民 
法 院 《 行 政 诉讼 法 司法 解释 》 规 定 ,“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具有 国家 行政 职 
权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 人 员 的 行政 行为 不 服 ,依法 提起 诉讼 的 ”, 属 于 人 民法 
院 行 政 诉讼 的 受 案 范 围 ,而 该 司法 解释 并 没有 将 行政 补偿 排除 在 受 案 范围 之 外 。 
行政 补偿 也 是 一 种 行政 行为 。 对 于 行政 行为 不 服 , 理 当 可 以 寻求 司法 救济 。 所 
以 , 当 受 损失 者 在 穷尽 了 行政 救济 手段 的 情况 下 ,认为 行政 机 关 应 当 给 予 行政 补 
偿 而 不 予 行 政 补偿 的 ,或 者 行政 机 关 不 按照 法 律 规定 给 予 自己 行政 补偿 的 ,有 权 
依法 提起 行政 诉讼 ,人 民法 院 对 于 此 种 案件 应 当 受理 。 

(三 ) 行政 补偿 的 请 求 时 效 

目前 ,我 国法 律 对 行政 补偿 的 请 求 时 效 未 作 规 定 ,但 为 保障 受 损 人 尽快 行使 
行政 补偿 请 求 权 , 避免 行政 法 律 关系 长 期 处 于 不 稳定 状态 ,今后 在 健全 行政 补偿 
法 制 时 应 当 规定 行政 补偿 的 请 求 时效 , 如 果 有 资格 申请 行政 补偿 的 个 人 和 组 织 
不 在 时 效 期 间 内 提出 要 求 行政 补偿 的 申请 , 则 丧失 其 行政 补偿 请 求 权 。 

行政 补偿 的 请 求 时 效 宜 以 2 年 为 限 , 从 申请 人 知道 或 应 当知 道 其 合法 权益 
受 损 之 日 起 开始 计算 。 行 政 补 偿 请 求人 在 请 求 时 效 的 最 后 6 个 月 内 因 不 可 抗力 
或 其 他 障碍 不 能 行使 请 求 权 的 .时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 起 ,补偿 
请 求 时 效 期 间 继续 计算 。 
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@ 本 案例 索引 以 《中 华人 和 信 民 共和 国 最 高 入 民 法院 公报 (1985 一 2010)》( Gazette of the Supreme 
People’s Court of the People’s Republic of China) 和 《中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民 检 察 院 公报 (1989 一 2010 )》 
( Communique of the Supreme People’s Procuratorate of the People’s Republic of China) 所 登载 的 典型 案例 和 裁 
判 文书 为 据 。 此 外 ,4 行政 诉讼 法 》 实 施 之 前 判决 的 行政 法 方面 的 案例 以 及 之 后 作为 民事 案件 判决 的 但 与 
行政 法 关系 密切 的 两 个 案例 ( 即 有 关公 有 公共 设施 损害 赔偿 ”的 王 烈 凤 案 和 江宁 县 东山 镇 副业 公司 案 ) 
也 一 并 收录 ,以 资 参考 。 
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(以 汉语 拼音 为 序 ) 
案卷 制度 359 507 ,508 
比例 原则 ”50,74,75 ,82 ,218 ,313 ,423 当场 处 罚 程序 279 
变更 判决 ”414,516 ,518 一 520 ,525—527 地 方 性 法 规 53 一 57, 238, 239, 276, 297, 
OS BLUR TER HIRE ”414 ,516 ,520 ,521 505 ,507 
不 单方 接触 79,80 地 方 政府 规章 ”56,57,147 ,168 ,170 一 172 ， 
不 考虑 不 相关 的 因素 80 508 ,511 ,513 


不 可 诉 行政 行为 ”425 一 434 

不 作为 106, 140, 164, 165, 191, 199, 259, 
341 ,346 ,380 ,396 ,420 ,425 ,434 ,435 ,456 ， 
466 ,490 ,497 ,502 ,520 一 523 ,572 ,584 ,592 

部 门 规章 56,57,147,167,168,170 一 172， 
351,385,508 ,511,513 

财产 罚 274,578 

财产 强制 ”99 ,294 ,296 ,579 ,580 

参与 原则 340 

查封 ”99 ,289 ,290 ,294 ,298 ,300 一 302 ,304 ， 
377 ,400 ,419 ,480 ,579 ,600 ,601 ,606 

超越 职权 72,108,183,196, 400,483,524, 
525 ,577 

撤销 判决 ”414,484 ,516 ,519 ,523 一 525 

撤职 132,428 

陈述 .申辩 权 282 

抽象 行政 行为 ”140, 151, 153—156, 162, 
265, 336, 371, 372, 382—384, 401, 411, 
425 ,427 ,428 ,509 ,582 ,583 

处 罚 法 定 原则 277 

创制 性 立法 164 

辞退 .辞职 135,136 

村 民 委 员 会 2,116,423 

代 执 行 294—296 ,305 ,378 

单行 条 例 53—55, 57, 407, 422, 505, 


吊销 许可 证 .执照 267,275 

冻结 99,289,290, 302,377, 400,419,579, 
600 ,601 ,606 

罚款 “99 ,182 ,274 ,278 ,279 ,285 一 287 , 377, 
400 ,419 ,520 ,534 ,578 ,579 ,600 ,606 

法 律 法规 授 权 的 组 织 2,19,85,114 一 
120 ,145 ,276 ,388 ,390 ,391 ,455 ,486 ,554 ， 
570,595 ,621 

法 律 规范 冲突 510—512 

法 律 解释 358 一 62 ,172 一 175 ,190 ,407 

法 人 2,84,137 一 139 ,279 ,389 一 391 ,451 一 
453 ,590 ,591 

法 治 ”12 一 14 ,66 一 70 ,107 

法 治国 家 13,14 

非 强 制 行政 行为 ”309 一 311 ,432 ,433 

非 要 式 行 政 行 198 ,199 

福利 国家 11,96 ,267 

抚恤 金 76, 240—242, 245, 381, 419, 
435 ,498 

附 款 行政 行为 ”198 ,199 

复议 被 申请 人 388,593 

复议 参加 人 389 

复议 第 三 人 391,392 

复议 范围 377,395 

复议 管辖 387—389 
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复议 机 构 386 ,387 ,395 一 398 

复议 机 关 22,201,386 ,387 ,442 ,443 ,455 ， 
456 ,596 

复议 决定 399—401 , 429, 430, 443, 454, 
456 ,494 ,596 

复议 申请 人 389,390 

告 诚 ”267 ,275 ,305 

公民 26,138 ,389 ,451 ,452 ,590 

公务 员 制 度 125—136 

AAR 1 一 4 

共同 诉讼 ”457 ,458 ,484 ,496 ,497 

归 责 原则 554 ,$57 ,565—569 

规章 56,57,163 一 176,276, 384,385 ,427， 
508 ,509 

国家 公务 ”121 ,125 ,126 ,563 

国家 公务 员 125,126,138, 145, 148, 149, 
189 ,385 ,428 ,429 

国家 公职 关系 ”129 一 136 

国家 赔偿 ”143 ,551,554 一 573 

国家 赔偿 法 43,53,332,361 一 363, 368, 
369 ,431 ,556—558 ,602 

国家 赔偿 责任 ”558 一 565 

国家 行为 ”420 ,426 ,427 ,582 ,615 

划拨 99,286,287 ,294 ,296 ,304 ,580 

回避 75 ,76,133 ,341 一 345 ,410 ,494 ,534 

SPR TATA 197 

即时 强制 ”288 ,290 ,291 ,378 

记过 132,428 

纪律 处 分 132,133,428 

间接 强制 ”287 ,291 ,295 

教育 与 处 罚 相 结合 原则 277 

晋升 128,133 

经 济 特区 54,163 ,3507 ,512 ,514 

精神 罚 275 

警告 118,132 ,275 ,279 ,377 ,428 

居民 最 低 生 活 保障 制度 ”241 ,243 

具体 行政 行为 ” 140, 141, 151, 153—156, 
191—212 ,372 ,411 ,419—421 


开除 132,136,428 
考核 131 一 133,136 

考试 录用 131 

可 诉 性 不 作为 ”425 

可 诉 性 行政 行为 ”422 一 424 

扣押 99,213,286 , 287,289 ,294 ,301 , 302, 
377 ,400 ,419 ,579 ,600 ,606 

滥用 职权 72,400 ,483 ,520 ,525 

劳动 教养 273,377,577 

履行 判决 ”414 ,520 ,527 

没收 99,274 ,286 ,419 ,578 ,579 ,600 ,606 
没收 非法 财物 274,286,377 

没收 违法 所 得 213 ,274 ,286 ,377 ,579 
内 部 行政 关系 19,23 ,24 ,428 

内 部 行政 行为 ”199 ,385 ,413 ,428 ,429 
能 力 罚 274,578 

派出 机 构 118 ,388 ,391 ,423 ,456 ,596 
派出 机 关 110,116 ,387 ,388 ,596 
派出 所 118,275,596 

判例 法 17 ,49 ,50 ,62 ,63 

其 他 规范 性 文件 176—190 ,276 ,382 ,505， 
506 ,510 

其 他 组 织 5,114 一 120 

企业 117,118,138,139,274,276 

侵权 纠纷 ”256 

情报 自由 77,235 

权 属 纠纷 ”192 ,255 

缺席 判决 498,517,531 

确认 判决 414,483 ,5$16 ,518 ,522 


人 民政 府 108 一 112 
人 权 70,71 

人 身 罚 272 

人 身 强制 ”99 ,296 


社会 福利 金 ”240 ,243 
社会 团体 2,116,117 
HIJ 275 

申诉 ,控告 .检举 22,142 ,149 
审 裁 分 离 制度 358,359 
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审计 监督 149 

时 效 制 度 341,415 

事业 单位 2,117,122 
适用 法 律 法规 错误 、72,483 ,519 ,524 ,529 
首长 负责 制 。52,93,110 

授权 立法 ”163 ,164 

授 益 行政 行为 74,198 

书面 复议 制度 375 ,376 

说 明理 由 制度 352 

司法 监督 “148 ,172 ,173 

司法 审查 146,403 

TR 2 一 4 

诉讼 中 止 ”501,502 

诉讼 终结 501,502 

损害 赔偿 纠纷 ”256 

特别 行政 区 52,111,112 ,441 ,469 ,475 ,615 
条 约 ”49 ,5$0,57 ,58 ,383 ,509 ,510 ,538 一 S41 
听证 程序 283 一 285 ,345 一 348 

通报 批评 275 

违反 法 定 程序 72,204 ,205 ,400 ,474,500， 
519 ,524 ,532 

维持 判决 ”399,414,516 ,518 ,520 ,528 
无 附 款 行政 行为 ”198,199 

显 失 公正 148, 354, 404, 411, 479, 483, 
519—521 ,525 526 ,529 565 ,628 

协定 46,49 ,57 ,58 ,319 538 

行为 罚 274,578 

行政 补偿 ”269 ,553 ,622 一 634 

行政 裁决 ”78,80,98 ,99 ,254 一 257 ,431 ,435 
行政 程序 14,26,40,75 一 77 ,333 一 360 
行政 程序 法 26 一 28 ,38 ,334 


行政 处 罚 99, 271 一 287, 377, 419, 526, 
577 一 579 
行政 处 罚 简易 程序 279,280 


行政 处 分 ”98 ,132 ,133 ,385 ,428 
行政 处 理 98 ,220 ,221 ,258 ,346 
行政 调查 “288 ,290 ,291 
行政 法 12 一 19 


行政 法 的 法 源 21,27,38,46 一 64 
行政 法 典 27,28 

行政 法 规 56,57,162 一 175,276,384,385， 
427 ,507 

行政 法 基本 原则 65 一 67 

行政 法 理 63 


行政 法 制 监督 20 一 22 ,145 一 149 
行政 法 制 监督 法 “26,38 ,128 ,145 ,146 
行政 法 制 监 督 主体 18, 20—22, 40, 
145 一 149 

行政 法 治 7,12 一 14 ,66 ,67 

行政 法 主体 83 一 85 ,87 ,88 
行政 附带 民事 诉讼 ” 544 一 550 

行政 复议 22, 361 一 401, 444, 488, 455, 
596 ,610 

行政 复议 程序 393—399 

行政 复议 法 22,34 ,43 ,189 ,367 

行政 给 付 239 一 245 ,259 ,381 ,382 

行政 公开 14,66,77,78,176,321 ,326 ,338 ， 
349 ,352 

行政 公正 ”66,75,79 一 81 ,339 ,375 

行政 关系 ”18 一 24 

行政 管理 关系 ”19 一 21 ,84 ,85 

行政 管理 手段 223 ,231 ,247 ,291 

行政 规范 性 文件 41,47, 141, 153—156, 
164 ,176 一 190 ,427 ,510 

行政 规划 163 ,259 一 265 ,309 

行政 规章 55 一 57,162 一 164 ,354 ,384 ,385 ， 
505 ,506 ,508 ,509 

行政 国家 7 一 13,16,34,115 

行政 合同 6,34,40,47,153,197,223,309， 
318 一 329, 363, 435, 436, 445, 446, 522, 
584 ,585 ,629 

行政 机 构 8,11,17,38,80, 109, 191, 192, 
423 ,429 ,595 

行政 机 关 2,3,85 一 87 ,91 一 93 , 387, 388, 





390 ,391 ,455 一 457 ,$94 一 597 

行政 机 关 委 托 的 组 织 5,19,21,145, 146, 
391 ,455 ,570 ,595 ,621 

行政 计划 ”259 ,260 ,320 

行政 监察 20,21,37,68,128,145,146,148, 
149 ,365 ,366 ,372 ,428 

行政 监察 法 21,38,43,53,146,149 ,298 ， 
365 ,366 ,385 ,621 

行政 监督 ”24,40,98,144 一 149 , 206,288, 
290 ,336 ,370 一 372 ,650 


行政 奖励 ”157,222 一 224 , 245—249 , 259, 
382 ,642 
行政 救济 19,22—24,40,50,87,94, 107, 


140 ,141 ,197 ,202 ,203 ,206 ,210 ,328 ,330 ， 
332, 339, 345, 361, 364, 370—372, 374, 
375 ,403 ,429 ,430 ,553 ,623 ,632 ,634 


行政 救济 法 17,26,38,141 
行政 掏 留 ”119 ,158 ,252 ,272 ,273 ,278 ,283， 


285 ,377 ,396 ,398 ,399 ,577 

行政 决策 30,31,44,93 ,213 

行政 决定 6,80,94,143 ,157 ,200 ,204 ,215, 
220, 265, 266, 283, 291, 297, 302—306, 
339 , 341, 346, 348, 351, 358, 363, 428— 
430 ,436—438 ,462 ,505 ,518 

行政 立法 24,27,28,30,31,34,38,40,41, 
51,55—57 ,68 ,69 ,78 ,93 ,97 ,98 ,118 ,122, 
141, 147, 151, 153, 162—170, 172—175, 
260,265 ,346 ,371 ,383 ,583 ,593 ,599 ,602 

行政 立法 程序 “163 165,176,179 ,346 ,641 

行政 立法 监督 “169 一 175 

行政 命令 24,31,37,49,68,78,92,94,98， 
118, 139, 143, 259, 265—268 , 273, 296, 
309 ,313 ,320 ,421 ,424 ,436 

4TH 63, 173,189,196, 199,200,318, 
328 ,414 ,516—518 ,520 ,521 ,545 ,550 ,568 

行政 赔偿 31,38 ,40 一 42,47,165 ,193 ,197 ， 
317, 328, 332, 334, 361, 368—370, 372, 
374 ,387 ,391 ,394 ,397 ,398 ,400 , 405 ,420, 
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421 ,465 ,466 ,516 ,517 ,526 ,551—556 

了 政 赔偿 标准 ”601 ,602 

了 政 赔偿 程序 593 ,608 ,615 

了 政 赔偿 法 27 ,42 ,87 ,369 

行政 赔偿 范围 ”41 ,420 ,574 一 578 ,585 ,586， 
590 ,609 ,613 

行政 赔偿 方式 599,601 

行政 赔偿 金 ”597 ,602 

行政 赔偿 请 求人 551,589 一 592 ,608 一 610 ， 
612 ,613 ,616 ,618 

行政 赔偿 诉讼 ”328 ,332 ,466 ,476 ,479 ,516 ， 
517, 526, 545, 552, 554, 592—595 , 608, 
612—617 

行政 赔偿 义务 机 关 551,552,574, S92 一 
594 ,596 ,597 ,608—613 ,616 ,618 

行政 强制 6,20,25,27,28,31,32,38 ,98 ， 
99 ,105 ,138 , 140, 141, 157, 193 ,247 ,258 ， 
259 ,287 一 294 ,296 一 307 ,315 ,377 ,378 

行政 强制 措施 20,78,92,118 ,122, 138, 
173, 174, 180, 208, 226, 273, 288—291, 
296—298 , 300, 301, 377, 378, 399, 419, 
434 ,444 ,445 ,577 ,579 ,615 ,616 

行政 强制 执行 ”94 ,208 ,265 ,266 ,268 ,287 一 
296 ,298 ,300 ,303 ,304 ,377 ,378 

行政 权 6,7,418,419 

行政 确认 157,158, 160, 194, 195, 223, 
249—254 ,437 

行政 申诉 22,38 ,352 

行政 审判 84,199 ,208 ,253 ,293 ,414,447， 
448 ,466 ,470 ,491 ,493 ,495 ,506 ,508 ,510， 
515 ,521 ,522 ,527 ,530 ,554 

行政 事实 行为 151,153,223 ,329 一 332 ,416 

行政 司法 “24,40 ,69 ,94,98 ,371 

行政 诉讼 ”22,148 ,367 ,368 ,402—405 ,553 

行政 诉讼 裁定 529 

行政 诉讼 参加 人 409,450 

行政 诉讼 参与 人 405 一 409 ,450 

行政 诉讼 程序 37,405 ,412,429 ,436,482， 
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484 ,492 ,504 ,548 ,549 ,554 ,608 ,611 ,613 
行政 诉讼 代理 人 459 

行政 诉讼 当事人 405—407 ,409 , 448 ,450 ， 
479 ,539 ,542 

行政 诉讼 的 共同 诉讼 人 457 
行政 沂 讼 的 决定 533 

行政 诉讼 第 三 人 452 ,453 ,458 ,459 ,466 ， 
536 ,547 

行政 诉讼 法 ”361 ,362 ,405—407 
行政 诉讼 法 律 关 系 127 ,407—409 ,412 ,492 
行政 诉讼 法 学 ”36 

行政 诉讼 管辖 416,439,442 
行政 诉讼 基本 原则 409 ,410 ,412 
行政 诉讼 举证 责任 ”397,463 一 465 

行政 诉讼 受 案 范围 。165,195,328,414 一 
423 ,425 ,431 ,432 ,434 ,435 

行政 诉讼 原告 451 ,485 
行政 诉讼 原告 资格 451,452,454,590 
行政 诉讼 证 据 。60,461 ,462 ,465 ,466 ,468 一 
476 ,478 ,479 ,481 ,505',613 ,641 ,642 
行政 诉讼 证 据 规 则 467 一 477 

行政 听证 制度 345 

行政 物质 帮助 ”239 ,240 

行政 相对 人 19, 20, 83, 137 一 144, 389 
451,589 

行政 效率 82,130,203, 232,257, 337,340, 
341,344 ,346 ,347 ,356 ,359 ,479 599 








了 150—153 

行政 行为 的 公 定 力 ”206 

行政 行为 的 拘束 力 ”207 

行政 行为 的 确定 力 ”206 ,207 

行政 行为 的 效力 345, 357, 358, 520, 
528 ,645 

行政 行为 的 执行 力 207,208 

行政 行为 构成 要 件 191—196 

行政 行为 合法 要 件 169 


行政 行为 模式 156—160 


行政 许可 6,20,24,25,30,31,47 ,79 ,81， 
84,98 ,104 ,138 一 141,144 ,157 , 160, 180, 
218, 221—240, 250, 251, 324, 334, 346, 
348 ,350 ,378 ,380 ,389 ,399 ,421 ,437 ,591 

行政 许可 法 27,31,34,38 ,43 ,53 ,77 一 81 ， 
85, 104, 142—144, 180, 207, 212, 218, 
224—226 , 228—230 , 233—239 , 251, 254, 
324 ,325 ,335 ,338 ,346 一 348 ,378 ,382 ,399 

行政 学 2,3,87,88,109 150,151 ,158 ,263 

行政 责任 17,38 ,40 ,320 ,341 ,618 ,619 

行政 责任 法 26 

行政 争议 3,29,37,65,66,76,78,99,255, 
327, 328, 352, 363, 367, 368, 370—372, 
374—377 , 386, 395, 396, 413, 414, 416, 
417 ,429 ,430 ,441 ,458 ,464, 486,494,516, 
517,530 ,536 ,537 ,546 ,548 ,549 

行政 征收 20,24,25,28, 38,98, 138—140, 
157 ,199 ,226 ,258 ,259 ,268—271 ,580 

行政 征用 259,270,624 ,632 

行政 政策 77,78,108,142,163 ,263 ,264 ， 
312 ,328 

行政 执法 ”20 一 22 ,40 ,51,58 ,60 ,62 ,66 ,69 ， 
78 ,94, 127,145,157 , 163, 166, 173, 174, 
195, 204, 213, 215—219, 279, 300, 314, 
323 ,334 ,359 ,371 ,468 ,472 ,485 486,504, 
505,514 

行政 职能 “8 一 10,12,13,18,91,93,113 一 
123 ,125 164,191,215 ,257 ,308 ,455 ,457 ， 
569 ,595 

行政 职权 97 一 99 

行政 职责 94—97 

行政 指导 6,25,31,34,40,107,108, 177, 
178 , 187—189 , 223 , 244—246 , 259, 308— 
318 ,420 ,424 ,432 ,433 

行政 制裁 141,246,266,272,578 

行政 主体 ”19,20,22,23,85 一 87,113,114， 
455 ,594 

行政 追偿 618—620,623 
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行政 组 织 7,16,17,38—40,50,87 ,88 ,199 ， 
263 ,264 

行政 组 织 法 17,18,23,26,27,38,42,50， 
69 ,87 一 91 ,95,107 ,114 ,118 ,236 

要 式 行政 行为 ”198,199 ,201 ,222 ,226 

一 般 禁 止 ”225 一 227 ,230 ,232 ,236 

一 级 复议 制度 374,375 

一 事 不 再 罚 278,295 

依法 行政 13 ,66 一 70 

依 申请 行政 行为 ”220 一 223 ,240 ,258 ,259 
依 职 权 行 政 行 197 ,221 ,258 ,259 ,528 
越权 无 效 ”26 ,66 ,71 一 73 ,524 
责令 改正 或 限期 改正 ”267 

责令 停产 停业 267,274 ,283 ,284 ,335 ,377， 
419 ,478 ,578 ,579 ,602 ,606 
正当 法 律 程序 75,76 

政府 采购 44,259,329 





执行 罚 ”287 ,294-—-296 ,304 ,378 


执行 性 立法 “164 


直接 强制 6,295,296 
职能 分 离 253,278,358 


职能 分 离 原 则 278 
职权 立法 162,163 
制定 法 47,51 


终局 行政 裁决 行为 ”420 ,429 ,430 
主要 证 据 不 足 72,483 ,$00 ,523 


准 行政 行为 ”194 ,249 


自己 不 作 自 己 的 法 官 76,80 


自然 灾害 救济 金 ” 243 
自然 正义 47,72,75 ,345 
自由 裁量 权 23 ,68 ,177 ,35$4 ,411 ,414 ,442 


525 ,566 ,575 ,583 
自由 裁量 行政 行为 
自由 罚 272 


212 ,583 
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